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Prologue





Le 22 avril 1931, à 4 heures de l’après-midi, les autorités les plus éminentes de Toulouse et des personnalités du monde du droit et de l’enseignement supérieur se pressent dans le jardin de la faculté de droit. Dans quelques minutes, la statue du doyen Maurice Hauriou sera dévoilée. Œuvre du sculpteur toulousain Vivent et de l’architecte Bonamy, elle a été réalisée grâce à une souscription de la faculté de droit.

Le doyen Charles César-Bru prend la parole, suivi du maire de Toulouse, Étienne Billières, puis du doyen de la faculté de droit de Paris, Henry Berthélemy. Tous soulignent l’œuvre accomplie et l’attachement de la communauté des juristes, en France et à l’étranger, à cette grande figure disparue deux ans plus tôt. Devant le buste, le doyen a fait placer une bonne partie de l’œuvre du maître et il a mis en première place les onze éditions de son Précis de droit administratif, allant de 1892 à 1927, et les deux éditions (en six ans) de son Précis de droit constitutionnel. À côté de dizaines d’autres articles et ouvrages, cela compose une somme impressionnante.

Le jeune Georges Vedel, âgé d’à peine 20 ans, mais déjà président de la section de droit de l’assemblée générale des étudiants, s’avance pour prendre à son tour la parole :

« Je me souviens de l’étonnement qui nous saisissait en voyant, à la parole d’un tel professeur, se découvrir à nous les majestueuses perspectives du droit public, que nous imaginions volontiers plus rébarbatives. Voilà que le droit, figuré dans nos esprits comme une technique ardue, avec ses rites et son langage mystérieux, inclus dans des codes traditionnellement poudreux, se révélait à nous comme une science étonnamment proche de la vie, et sans cesse en contact avec les grandes questions qui se posent devant l’esprit humain. »

Georges Vedel n’a eu Maurice Hauriou comme professeur que lors de sa première année, en 1927, lorsque le doyen, déjà retraité mais tout de même chargé de cours, donnait pour la dernière fois son cours de droit constitutionnel. Ce fut suffisant pour allumer une flamme chez le débutant qui s’était inscrit en droit alors que ses goûts l’auraient plutôt porté vers les lettres. Vedel avait apprécié aussi le sens pédagogique du vénérable professeur, avec un recours fréquent aux métaphores sportives plus ou moins maîtrisées, mais il n’avait pas conscience d’avoir un monument du droit en face de lui1.

En ce jour d’avril 1931, devant la statue, il en a maintenant pleinement conscience et son discours insiste sur ce qu’il comprend maintenant de l’esprit du droit, une matière reliée à la vie, par les concepts comme par les questions concrètes qu’elle affronte :

« C’est à lui que nous devons, en grande partie, d’avoir compris que le droit n’est pas une logique exercée sur des textes, bien qu’il faille textes et logique au juriste, mais une science de l’homme, j’allais presque dire une partie des humanités qui comme telle peut être passionnante (…). »

L’avalanche d’hommages fait écho à ceux déjà entendus au moment de la disparition de Maurice Hauriou deux ans plus tôt, le 12 mars 19292. Et la liste des souscripteurs n’est pas seulement un recueil de notabilités toulousaines et françaises de ce début des années 1930. C’est aussi une galerie de tous les grands noms du droit public français et international qui, tous, ont eu à se référer à l’œuvre du doyen de Toulouse. C’est Romieu, Marcilhacy, Pichat, issus de ce Conseil d’État qui n’a pas voulu de lui quelques années plus tôt alors qu’il était le meilleur analyste de leur jurisprudence. C’est Jellinek3 depuis Heidelberg, Diaz depuis Barcelone ou Tahir Bey depuis Istanbul. C’est aussi et surtout des collègues, parfois concurrents, parfois amis, parfois disciples qui composent une géographie physique et mentale d’un droit public français au sommet de sa puissance conceptuelle pour avoir accompagné la naissance d’un droit nouveau de l’État, celui d’une administration qui a de nouvelles responsabilités et de nouvelles compétences, celui d’une République qui s’est consolidée en plusieurs décennies et qui a mené la guerre au nom d’une certaine conception du droit. C’est Capitant, c’est Le Fur, c’est Mestre, c’est Chevallier, Renard, Trotabas, Eisenmann, Esmein, Waline, Carré de Malberg et des dizaines d’autres qui tous savent ce qu’Hauriou a apporté et lui rendent un ultime hommage.

Deux ans auparavant, tout le monde a été frappé par la concomitance de la disparition de Maurice Hauriou et de Léon Duguit, car leurs deux noms étaient systématiquement associés.

Ainsi, un contemporain critique note :

« Les deux plus illustres professeurs français de droit public, M. Duguit, doyen de Bordeaux, et M. Hauriou, doyen de Toulouse, sont morts à quelques mois de distance. (…) Leur enseignement, par leurs ouvrages de doctrine, dominait la pensée juridique actuelle et, par leurs manuels, formait presque tous les étudiants en droit4 (…). »

La mort de Léon Duguit le 18 décembre 1928 avait précédé de peu celle de Maurice Hauriou, et cette double disparition marquait la fin d’une génération, née sous le Second Empire, affectée par la défaite de 1870 et frayant un chemin conceptuel tout au long de la IIIe République pour doter la France d’une armature juridique de droit public lui permettant d’affermir son État et de garantir les libertés. Les querelles intellectuelles entre les deux amis, qui avaient passé ensemble l’agrégation, avaient structuré l’arène juridique française pendant plus de trois décennies. Elles n’avaient pas seulement illustré la rivalité traditionnelle entre Toulouse et Bordeaux. Elles avaient surtout représenté un de ces débats que la France affectionne entre deux philosophies, deux approches, deux attitudes vis-à-vis de la vie et du droit.

La mort de Duguit avait d’ailleurs suscité le même type de réaction que celle d’Hauriou5. Les hommages étaient venus du monde entier, États-Unis, Amérique latine, Égypte, Japon… Autant de pays où le doyen de Bordeaux, grand voyageur, avait étendu son influence au travers d’une œuvre tournée vers la volonté de doter l’État d’une théorie objective s’appuyant notamment sur la notion de « service public ». À Bordeaux aussi, des cérémonies avaient été organisées, des discours prononcés. Et l’on insistait non seulement sur l’œuvre de Duguit, mais aussi sur son action dans le domaine politique et social où il avait cherché à mettre en pratique sa vision du monde. À Bordeaux comme à Toulouse, des disciples s’apprêtent à prolonger une pensée. Hauriou et Duguit « font école ».

Au moment où une crise économique et politique mondiale s’apprête à se déployer sur le continent européen, deux hommes qui ont contribué à la consolidation institutionnelle de la France s’éteignent.





1. Entretien du doyen Georges Vedel avec les auteurs, 18 novembre 1996.



2. Voir aussi les nécrologies publiées : La Croix, 17 mars 1929 ; « Un maître : Maurice Hauriou », par Achille Mestre à la une du Figaro, 18 mars 1929.



3. Walter Jellinek, professeur à Heidelberg, est le fils de Georg Jellinek.



4. M. de Roux, « Professeurs et théories de droit constitutionnel », in L’Action française économique et sociale, 31 mars 1929.



5. Voir ainsi M. Malherbe, La Faculté de droit de Bordeaux (1870-1970), Presses universitaires de Bordeaux, 1996, p. 71 ; cf. aussi Le Temps, 20 décembre 1928, p. 8, et 23 décembre 1928 ; Le Gaulois, 20 décembre 1928 ; La Gironde, 22 décembre 1928.
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CHAPITRE 1

Entre Cognac et Bordeaux





En septembre 1852, la ligne de chemin de fer est ouverte entre Angoulême et Bordeaux. Le train est synonyme de modernité et de prospérité pour une France qui entre dans le Second Empire, à la recherche d’une nouvelle formule politique d’équilibre entre ses tendances monarchiques, bourgeoises et révolutionnaires. Pour les régions occidentales du pays, comme la Charente et la Gironde, ce milieu du XIXe siècle représente une pause dans une histoire chargée, une pause qui doit permettre à l’activité économique de se déployer. L’effort porte notamment sur les communications. Les ponts sur la Dordogne (1824) et sur l’Isle (1831) ont été des étapes décisives pour une ville telle que Libourne. Mais l’ouverture de la gare en 1853, qui entraînera le déclin du port, est un événement plus important encore, l’entrée dans une nouvelle ère.

Libourne et Angoulême sont, à ce moment-là, dans le giron de Bordeaux. Le trajet en train de Libourne à Bordeaux (35 km) dure quarante minutes alors que la cité girondine est elle-même à 12 h 30 de Paris. L’urbanisme se développe avec des ouvrages comme les hôpitaux, les bains-douches, les abattoirs ou encore l’éclairage au gaz. Les campagnes bénéficient de cet essor, car elles sont reliées aux métropoles régionales et connaissent de nouveaux débouchés. Aux alentours d’Angoulême comme aux alentours de Libourne, la vigne est reine, laissant çà et là un peu de place aux céréales. L’utilisation de la vapeur a modifié la vie industrielle. Dans l’Angoumois, la papeterie traditionnelle renaît sur des bases nouvelles, la sidérurgie se développe et les distilleries prennent une nouvelle dimension.

L’époque est ouverte à une bourgeoisie entreprenante et triomphante. Elle n’est pas seulement guettée par les démons de l’ambition, de l’ennui ou de la cupidité tels que décrits par Stendhal, Balzac ou Flaubert. Elle est aussi porteuse des valeurs d’une époque qui croit au progrès et d’une France qui croit en elle-même.

 

À Libourne, le commerce du vin est une activité centrale. De là partent vers le monde entier les grands crus Saint-Émilion, Pomerol, Fronsac, Lamothe-Montravel… La ville a aussi une très belle tradition intellectuelle et juridique sous les auspices de Montaigne et de Montesquieu. Le tribunal y est une institution centrale.

Dans ce milieu, Paul Duguit est très honorablement connu. Son père, Pierre Léon, était juge de paix du canton de Monségur. Lui-même est né à Coutures-sur-Dropt en 1833 et s’est trouvé orphelin à 14 ans. Soutenu par sa grand-mère, il a suivi des études de droit avec succès et a été reçu avocat à Poitiers en 1854. Immédiatement, il ouvre son cabinet à Libourne. Peu de temps après, il se fiance avec Caroline Fourcaud, de six ans sa cadette, issue elle aussi d’une lignée très établie dans la ville, dont les aïeux, au moins depuis le XVIIe siècle, ont prospéré comme négociants en vins. Ainsi, en ce 13 avril 1858, plusieurs familles de Libourne, parmi les plus reconnues, les Duguit, les Fourcaud, les Lacroix, les Fontemoing, entremêlent leurs signatures sur un acte de mariage qui ressemble à une promesse de réussite sociale.

Le jeune couple s’installe rue Montaigne et c’est là que, le 4 février 1859, à 1 heure de l’après-midi, Caroline donne naissance à leur premier enfant, Pierre Marie Nicolas Léon. Paul a alors 25 ans et Caroline 19. La famille ne tarde pas à déménager au 19 de la rue Montesquieu, une des adresses les plus prestigieuses de la ville.

Caroline Duguit est une figure maternelle très marquante pour le petit Léon. Énergique, impétueuse, autoritaire, elle met ses qualités de caractère au service de l’éducation de son fils, mais aussi d’un engagement social très actif et d’une piété très démonstrative. Elle travaille notamment pour les œuvres hospitalières, en vertu d’une tradition familiale enracinée, son père ayant été administrateur de l’hospice de la ville en tant que conseiller municipal.

Lorsque Léon Duguit a 4 ans, son père abandonne la profession d’avocat pour acheter une étude d’avoué qui devient rapidement la plus importante de Libourne. Il est un enfant choyé et doué qui s’épanouit dans les institutions scolaires qui lui ouvrent leurs portes. Le « petit collège » de Libourne, fondé en 1528, où trône à l’entrée une statue de Montaigne, est un univers qui lui sourit et dont il gardera les meilleurs souvenirs.

 

Trois ans avant sa naissance, un autre petit garçon avait vu le jour, enfant des vignes et du droit. Son père, Laurent Hauriou, est un jeune notaire de 29 ans installé à Deviat. C’est dans une Charente apaisée et prospère que Laurent Hauriou a connu Marie-Eugénie Trouiller, dont le père, succédant au grand-père maternel, est le maire de Ladiville. Benjamin Trouiller a contribué à la réouverture de l’église de la commune, fermée depuis plus de soixante ans, où sa fille se marie en ce 16 avril 1855. Un an plus tard, le 17 août 1856, à 3 heures de l’après-midi, elle donne naissance dans la maison paternelle à un enfant que l’on prénomme Jean, Claude, Eugène, Maurice.

Maurice Hauriou grandira dans une famille très comparable à celle de Léon Duguit. Même alliance de notables, même enracinement dans des propriétés agricoles, même lignage de praticiens du droit, même catholicisme de la branche maternelle. Maurice Hauriou et Léon Duguit sont les fils aînés de jeunes couples bien situés dans une histoire familiale et dotés du capital social ouvrant la voie à la réussite. L’enfance de Maurice Hauriou est plus rurale que celle de Duguit. Ladiville est un village alors que Libourne est une petite ville. Mais Maurice Hauriou fera toute sa scolarité à Angoulême et grandira dans la même atmosphère provinciale que Léon Duguit. Ils sont des enfants du Second Empire dont ils respirent l’esprit et la philosophie. La formation de l’un et de l’autre puise dans les humanités les plus classiques en s’appuyant sur la religion et sur l’histoire de France.

Un exercice courant alors dans les écoles est celui du « discours français ». L’élève est mis en situation d’écrire en se mettant à la place d’un personnage historique. Il faut être Richard Cœur de Lion devant la diète de Worms, lord Chatam à la Chambre des lords combattant le projet d’armer les Indiens contre les colons d’Amérique ou encore Matthieu Molé écrivant au duc d’Orléans pour lui demander de voir la reine et la convaincre d’éviter la guerre civile. Écoutons l’élève Maurice Hauriou prenant l’accent du patriotisme et de la défense du droit face à l’invasion étrangère dans une lettre de la Dame de la Roche-Guyon au roi d’Angleterre :

« Sire, la Normandie est en votre pouvoir, vous l’avez conquise, mais ne croyez pas qu’en occupant son territoire vous vous soyez emparé des cœurs de ses habitants. Vos succès ne vous ont donné aucune autorité légitime sur nous et je refuse de prêter serment au roi d’Angleterre. J’aime à croire que tous les seigneurs de cette province suivront l’exemple que leur donne une femme, une mère, une veuve désolée. S’il en est qui préfèrent le déshonneur de servir l’étranger à la gloire de souffrir pour leur patrie, s’il en est qui reconnaissent votre joug pour sauver leurs biens et leurs fortunes, je les déclare, je les appelle hautement des traîtres et des lâches. (…) La force a mis [la France] entre vos mains mais la force n’est pas le droit ; vous avez dépouillé de son bien le maître légitime mais cette violence ne saurait lui enlever son titre ni son droit. Que vos flatteurs et vos jurisconsultes de cour ajustent les lois de la justice et de la morale aux nécessités de votre trésor ou aux exigences de votre cupidité, ils pourront s’aveugler eux-mêmes et peut-être, Sire, étouffer la voix de votre conscience, ils ne changeront pas les lois immuables et la parole de Dieu. »

Ce travail est plein de toute la charge historique des luttes séculaires contre l’Anglais dans les terres de l’Ouest. Il est aussi lesté des nouvelles inquiétudes du patriotisme français, cette fois en direction de l’Allemagne. Les élèves nés dans la seconde moitié des années 1850 sont confrontés, à l’aube de leur entrée dans le monde adulte, au traumatisme de la guerre de 1870. Maurice Hauriou et Léon Duguit, nés dans la France optimiste et conquérante de Napoléon III, comprennent brutalement, comme des millions de garçons de leur âge, que la France n’est pas invincible et que leur temps sera celui d’une nécessaire renaissance après la désastreuse déroute du dernier empereur de France.

 

Le lycée d’Angoulême avait été fondé par ordonnance royale le 6 octobre 1840. La ville est paisible et aspire à la stabilité. Aussi, la guerre de 1870 sera, ici comme ailleurs, un traumatisme du fait tant de la défaite française que des conflits qui la suivront.

 

Le 4 septembre 1870, un arbre de la liberté est planté au milieu du parc d’Angoulême pour célébrer la nouvelle République. Mais il est arraché par la municipalité. La querelle est significative des tensions qui traversent une ville française dans ce moment décisif.

 

Bordeaux est devenu, du fait des événements, le centre de la politique française, puisque le gouvernement et l’Assemblée nationale y ont établi leur siège. Cette assemblée accepte les conditions de Bismarck pour obtenir la paix, entraînant la démission de députés comme Hugo ou Gambetta. Des tensions se manifestent dans la ville entre les tenants des différentes lignes.

Non loin de là, à Libourne, qui compte alors 15 000 habitants, on retrouve les mêmes lignes de partage. Jules Steeg, pasteur à Libourne1, fonde le Progrès des communes, un journal qui incarne, à partir de juillet 1870, une approche réformatrice hostile à l’Empire et à la guerre qu’il provoque. On observe des heurts entre gardes mobiles aux opinions différentes au mois d’août. La défaite est un choc mais, dès le 14 septembre, la République est acclamée dans les rues et, le 30 septembre, le nouveau conseil municipal « s’associe pleinement à la résolution du Gouvernement de la Défense nationale de continuer la guerre à outrance2 ». Il y a dans la ville beaucoup de familles réfugiées venues de différents points de France.

Chez les Duguit, où il y avait de la sympathie pour le Second Empire, ces troubles apparaissent certainement comme inquiétants.

Après la capitulation de Paris le 28 janvier 1871, les élections ont lieu à Libourne comme ailleurs le 8 février. Alors que les républicains sont partout en recul, ils sont majoritaires à Libourne. Mais la tonalité est plus modérée que celle des républicains parisiens. Jules Steeg renvoie dos à dos les communards et les versaillais. Et la population aspire surtout au calme et à la paix retrouvée. Le 1er juin, une foule nombreuse se rend en l’église Saint-Jean pour les prières publiques demandées par la nouvelle Assemblée nationale.

Ce qu’Hauriou écrira plus tard sur l’impact de la défaite sur Léon Michoud vaut pour Duguit et pour lui-même :

« Michoud, né en 1855, avait 15 ans au moment de l’année terrible. Ce fut une période plus sombre que celle de 1914 parce qu’on vivait dans le sentiment de la défaite et de la désorganisation. Les adolescents qui subirent ces fortes impressions et qui, ensuite, profitèrent des quelques années de vie sérieuse pendant lesquelles s’opéra le relèvement de la France, eurent le milieu d’existence le mieux fait pour tremper les caractères, ils furent élevés à l’école du malheur. Aussi peut-on leur rendre cette justice qu’ils surent la nécessité du travail. »

 

Hauriou et Duguit seront après 1870 non seulement de très bons élèves puis d’excellents étudiants, mais aussi des jeunes hommes décidés à se former pour un but qui les dépasse : contribuer au relèvement de leur pays.





1. L. Carrive (éd.), Un pasteur républicain au XIXe siècle. Lettres de Jules Steeg à Maurice Schwalb 1851-1898, Presses de la Sorbonne nouvelle, 1993.



2. C. Huerta, « Le Libournais et la guerre de 1870 : le témoignage inédit du capitaine Louis Divay… », Revue historique et archéologique du Libournais, 2013, no 300.










CHAPITRE 2

Naissance d’une pensée





La formation au lycée, pour Duguit comme pour Hauriou, est charpentée. Les deux sont élevés aux humanités classiques, ce qui comprend une part importante de latin et de grec.

L’état d’esprit est à l’étude, au perfectionnement individuel au service du perfectionnement collectif afin que la France retrouve un État et un régime stables puis prenne les chemins de la reconquête du territoire et du prestige perdus. L’injonction de Renan prend toute sa valeur dans cette France meurtrie, mais déjà conditionnée pour le sursaut. Hauriou et Duguit sont persuadés que la réforme intellectuelle est la clé du relèvement moral et qu’ils ont un rôle à jouer dans ce programme collectif. Dans cette France qui a perdu militairement, c’est une conviction partagée parmi les jeunes élites que le renouveau sera d’abord intellectuel.

 

L’année 1871-1872 est celle de la classe de rhétorique. L’exercice de la dissertation philosophique est celui qui permet de cerner au mieux les idées déjà cristallisées chez le jeune élève de 15 ans. Hauriou doit traiter un sujet éternel : « analyser les idées du vrai, du beau et du bien », et développe une approche platonicienne de l’innéité de ces concepts : « Toutes les idées rationnelles existent au fond de notre raison naissante et sont éveillées et développées par la vue fortuite d’un objet ou d’un acte quelconque. » Invité dans une autre dissertation à réfuter les principaux arguments du matérialisme, Hauriou écrit que « la base de ce système est une fausse analyse des opérations de l’esprit humain et une observation incomplète de l’homme ». Tout un monde d’idées est déjà fixé dans cet esprit en apprentissage : la liberté et la propriété existent, ce sont des droits ; les idées et les idéaux ont une existence propre, de même que l’âme ; les vertus de la morale stoïcienne doivent être complétées par la charité chrétienne si l’on veut éviter que la justice ne tourne en son contraire. Une vocation pour le droit se dessine déjà : l’approche intellectuelle est structurée ; le lien est systématiquement fait entre le psychologique, le moral et le social ; enfin et surtout, la notion même de droit est souvent approchée avec une certaine maîtrise.

Il obtient le grade de bachelier ès lettres (devant la faculté de Bordeaux) le 21 août 1872. Le voici donc en 1872-1873 en « math élém. ». L’élève Hauriou est d’un très bon niveau. Ses copies révèlent une réelle maturité et quelques grandes orientations philosophiques qui ne varieront plus en toute une vie.

Cependant, il reçoit des appréciations peu flatteuses de son professeur de latin : « médiocre », « pas de raisonnement ni de preuve ». Mais c’est parce que celui-ci est sévère et exigeant. Il est tout de même capable d’écrire un discours en latin, de réaliser des versions et des thèmes grecs et latins. Il a quelques notions d’anglais. Ses connaissances en histoire et géographie, sa maîtrise de la littérature française sont celles d’un jeune homme de l’élite française de la fin du XIXe siècle. Duguit marche sur les mêmes brisées, trois années en arrière, dans son « petit lycée » de Libourne, qui a les mêmes caractéristiques que celui d’Angoulême. Il est un excellent élève, constamment en tête de classe et promis au plus bel avenir selon l’avis général. Il est premier prix d’honneur en philosophie en 1876, vingt-quatre ans après son propre père qui avait eu la même distinction dans le même établissement.

La différence entre les deux, hormis les trois années de distance, tient surtout au fait qu’Hauriou suit assidûment les conférences religieuses. Les écrits qu’il produit alors acèrent sa capacité d’argumentation et sa profondeur de champ théologique. Ses exercices le conduisent à exposer les arguments en faveur de l’existence de Dieu, de la divinité du Christ, de l’authenticité des Évangiles et de la légitimité de l’Église. La prose de ce jeune homme de 17 ans est celle d’un catholique fervent et réfléchi :

« Le christianisme a si bien pénétré dans toutes nos institutions qu’il est devenu nécessaire à la vie du monde et de la société », écrit-il ainsi.

Ou encore, dans un écrit daté du 6 mai 1873 :

« Quand on cherche la vérité, il y a deux grands systèmes auxquels on peut s’adresser : le système religieux ou la philosophie. On peut s’adresser à la raison pure qui n’admet de preuves que celles qui viennent d’elle-même ou bien à la religion. Nous ne nous adresserons pas à la philosophie. Il y a trop de systèmes différents et il n’y a pas de raison de choisir l’un plutôt que l’autre ; au contraire, dans les religions, le christianisme est celui qui saute aux yeux le premier par son corps complet de doctrine et sa morale. »

Il devient bachelier ès sciences le 21 juillet 1873 et peut s’inscrire dans la toute nouvelle faculté de droit de Bordeaux, ville où il demeure désormais. Cette faculté vient à peine d’ouvrir ses portes après de très longues années d’efforts de la communauté juridique et politique bordelaise. L’université de Bordeaux avait disparu dans la tourmente révolutionnaire avec la loi du 15 septembre 1793 qui traduisait la défiance du nouvel ordre politique vis-à-vis des universités, assimilées aux divers corps intermédiaires de l’Ancien Régime. Dès lors, la ville de Montesquieu n’eut de cesse de plaider pour un retour d’un enseignement du droit. Après trois quarts de siècle de tentatives et de tergiversations, la décision est finalement emportée, notamment grâce à l’action du recteur Zevort, nommé en 1867, et qui obtient en particulier que la ville de Bordeaux fournisse les moyens matériels nécessaires1. Finalement, c’est au beau milieu des grands troubles de 1870 que la création peut se réaliser, par un décret du Gouvernement de la Défense nationale du 15 septembre 1870.

La nouvelle faculté comprend sept chaires : trois en droit civil, une en droit romain, une en procédure civile et législation criminelle, une en droit commercial, la septième étant une chaire de droit constitutionnel et administratif. Elle est installée place Pey-Berland, à mi-chemin du palais de justice et de l’hôtel de ville. Le nouveau bâtiment est prêt au moment même où Hauriou devient étudiant. L’inauguration a lieu le 20 novembre 1873, jour de la rentrée solennelle des facultés.

Le nouveau venu ne peut être qu’impressionné par le déploiement des autorités, préfet, cardinal-archevêque, général, représentant du maire, recteur, professeurs tous en robes et uniformes officiels devant un amphithéâtre bondé2. Plus de deux cents étudiants fréquentent déjà l’institution. La faculté est sur de bons rails. Elle a pour doyen un homme autoritaire et déterminé. Amédée Couraud, très attentif à la configuration et à la décoration du bâtiment, est surtout très désireux de doter la faculté d’une bibliothèque de la meilleure qualité. Il y réussira pleinement. Avec ses 10 000 ouvrages dès 1878, la bibliothèque est un outil de premier ordre pour les étudiants qui font assumer d’ailleurs par l’un des leurs, selon un vœu original du doyen, la fonction de bibliothécaire. Elle jouera sans aucun doute un rôle dans le succès à l’agrégation d’Hauriou et de Duguit. Hauriou en gardera la nostalgie lorsqu’il sera à Toulouse et qu’il plaidera pour une réforme complète des bibliothèques juridiques de France.

Les professeurs d’Hauriou, qui seront pour la plupart ceux de Duguit, sont soit des praticiens chevronnés, soit des savants. L’esprit pratique d’Hauriou le conduit à remettre en question les conservatismes stériles. Il est particulièrement conscient des limites de la méthode d’enseignement en vigueur. L’étudiant Hauriou subit ce que le Pr Hauriou dénoncera plus tard :

« Beaucoup d’entre nous ont été frappés depuis longtemps de l’état d’abandon où sont laissés au point de vue de la direction de leurs études les étudiants de nos facultés de droit (…). La scolarité de nos étudiants se compose uniquement de l’assiduité au cours, ils y reçoivent une forte nourriture qu’ils s’assimilent comme ils peuvent, d’autant plus difficilement qu’elle est plus forte, de telle sorte que le zèle et le travail du corps professoral ne font qu’accroître leur désarroi. Notre enseignement applique, avec une persévérance que ne décourage nul insuccès, la méthode des semailles sans culture3. »

 

Au cours de cette année 1875-1876, un ami de son père, M. de Pichard, lui demande d’intervenir devant le cercle catholique qu’il préside. Maurice Hauriou n’a pas 20 ans ; c’est un étudiant de troisième année. C’est sa première intervention publique. Il est fier et intimidé. Nous avons avec cette conférence l’exposé premier des fondements principaux de la pensée du jeune homme à l’aurore de son déploiement. Hauriou a choisi de parler de la famille romaine.

D’emblée, pour rassurer ses auditeurs et poser ses principes méthodologiques, il affirme :

 

« Aussi bien, messieurs, il y a deux manières de faire du droit romain, l’une beaucoup plus intéressante que l’autre. Ou bien on peut se livrer à l’étude des textes en bornant son ambition à concilier les lois contradictoires. C’est l’œuvre patiente, utile mais ennuyeuse des glossateurs ; ou bien, quand ce premier travail est fait, on peut avoir l’ambition d’aller plus avant, de connaître le jeu des institutions après en avoir étudié les mécanismes, de les replacer dans le milieu où elles ont fonctionné, et là par une sorte d’évocation de les y faire revivre, de les juger ensuite. On peut faire cela, et c’est encore faire du droit car le droit pur s’éclaire singulièrement à la lumière de l’histoire des mœurs et des événements. Ce droit romain là, messieurs, est celui de l’école moderne4. »

Voilà déjà tout un programme. À rebours de ce qu’il vit en tant qu’étudiant, Hauriou pose déjà la base philosophique et épistémologique de sa conception du droit. Il a déjà à 20 ans une idée claire de ce qui a desséché le droit français au cours du XIXe siècle : la pure glose, la paralysie de l’intelligence juridique devant la perfection du code. Appliquée au droit romain, cette approche revient tout simplement à célébrer les noces renouvelées de l’histoire et du droit.

L’étudiant en licence s’exprime comme un professeur chevronné. Il délivre une analyse assurée. Il décrit la famille romaine comme une entité plus large que la famille contemporaine car, à Rome, le lien de sang est dépassé par le lien de puissance. Ce terme de puissance permet de caractériser les pouvoirs pratiquement absolus du pater familias sur l’ensemble des siens : droit de vie et de mort sur les enfants, domination totale de l’épouse. Cela le conduit à faire une distinction qui lui restera familière entre la perspective privée et la perspective politique.

« Si l’organisation de la famille romaine peut être appelée dure et inique du point de vue du droit privé, elle doit être appelée puissante au point de vue politique et social. Elles étaient puissantes en effet ces familles patriciennes qui mettaient au service de la volonté d’un seul toute l’activité et toutes les ressources de tant de membres, l’obéissance passive de nombreux esclaves, l’appui de tout un cortège de clients ou d’affranchis. Chacune de ces familles si despotiquement organisées était, suivant une expression souvent répétée mais toujours juste, un État dans l’État. »

L’unité politique de base à Rome était donc davantage la famille que le citoyen et il faut chercher dans cette puissance privée la base d’une puissance publique qui permit à un village du Latium de devenir un grand empire. La décadence romaine sera donc avant tout une décadence de l’institution familiale, mais celle-ci prendra un sens nouveau avec les concepts chrétiens. Devant un tel public, Maurice Hauriou ne peut que conclure par l’éloge des nouvelles valeurs induites par le christianisme :

« “Le mariage doit enlever la femme à sa famille et laisser le mari dans la sienne”, disaient les vieux Romains. L’homme, dit le christianisme, quittera son père et sa mère et s’attachera à sa femme.

Les enfants sont des instruments d’acquisition pour leur père, disait le législateur romain. Écoutez le législateur chrétien : “Ce n’est pas aux enfants à amasser du bien pour leurs pères mais aux pères à amasser du bien pour leurs enfants.” C’est ainsi que la femme était réhabilitée et que la personnalité des enfants était affirmée. »

Hauriou le romaniste est avant tout un chrétien.

En cette fin d’année universitaire 1875-1876, il doit remettre d’ailleurs le fruit de sa première recherche universitaire. C’est une véritable petite thèse qu’il faut alors accomplir pour obtenir la licence. Cet exercice se compose de deux parties, une en droit romain écrite en latin, l’autre en droit français écrite en français. L’étudiant est ainsi conduit, lorsqu’il aborde une question en droit contemporain, à des comparaisons systématiques avec les sources romaines. En l’occurrence, sa recherche, menée sous la direction d’Augustin Ribéreau, professeur de droit commercial, s’intitule « Du terme en droit romain et en droit français5 ». Le sujet choisi est l’occasion de développer une philosophie du rapport entre droit et temps. Mais cette réflexion est orientée à partir de véritables études pratiques. Hauriou est un romaniste et un civiliste, formé au commentaire du code mais aussi attentif à la jurisprudence. Ces qualités de formation seront décisives pour son évolution ultérieure.

Les « positions » résumées en conclusion permettent d’expliciter les apports du travail aux différentes branches du droit : en droit romain, en droit civil, en procédure civile, en droit criminel, en droit commercial et… en droit administratif. Ces apports sont éminemment pratiques : par exemple, « les contraintes administratives en matière de contributions directes produisent une hypothèque judiciaire ». Le souci pratique est sous-tendu par une philosophie du droit et une méthodologie qui s’affirment. L’effort de définition est permanent et densifié par le recours à l’histoire du droit et au comparatisme. Le droit est conçu comme une fiction sociale bienfaitrice qui joue avec le temps. La liberté et la pérennité que permettent les conventions sont une victoire collective contre la mort. La soutenance a lieu le 25 juillet 1876. Hauriou, comme le veut le règlement, porte la robe d’étamine noire et la toque6. Il est reçu brillamment. Il pourrait devenir un avocat bien installé mais, même s’il s’inscrit au barreau selon un réflexe commun alors aux licenciés en droit, son choix est d’aller le plus loin possible dans la carrière universitaire.

 

En août 1876, il veut contracter un engagement conditionnel (en vertu de l’article 73 de la loi du 27 juillet 1872 sur le recrutement de l’armée) dans l’infanterie. Cela lui permettrait d’obtenir un sursis (qu’il faut d’ailleurs compenser financièrement). C’est une manière de concilier son patriotisme et sa volonté de bien mener ses études. Comme il n’a pas encore 21 ans, il fait cette démarche avec le consentement de son père, devenu maire de Deviat dans sa Charente natale. Mais le médecin le juge trop mince pour faire un bon soldat : il mesure 80 cm de tour de poitrine et 70 cm à la taille. Cela n’empêchera pas qu’il soit tiré au sort en février 1877. Mais le conseil de révision le réforme une nouvelle fois quelques mois plus tard, non sans créer chez lui une frustration et une inquiétude. Ne risque-t-il pas d’être mobilisé à un moment qu’il n’aurait pas choisi ? Finalement, Maurice Hauriou ne fera pas son service militaire et l’on peut penser que son individualisme et son ambition intellectuelle lui auront permis de consoler son patriotisme et son orgueil. Nous n’avons pas d’information sur le service militaire de Duguit.

En cette même année universitaire 1876-1877, Duguit fait à son tour son entrée à la faculté de droit. Dans le petit monde des élites girondines, sa réputation de fort en thème est déjà consacrée. Comme Hauriou, il a obtenu brillamment ses deux baccalauréats (lettres et sciences). Il a 17 ans. Sa carrière juridique est toute tracée et le cabinet de son père semble fait pour l’accueillir sous peu.

Depuis les premières années qu’Hauriou a connues, le corps des professeurs s’est un peu étoffé. Aux pionniers des origines se sont ajoutés de nouveaux agrégés et de nouveaux chargés de cours. Édouard Cuq, professeur de droit romain, et Georges Vidal, professeur de droit international, sont les nouveaux venus de cette fin d’année 1876. En 1878, le droit international sera encore renforcé par l’arrivée de Ferdinand Larnaude qui restera quatre ans, mais marquera les esprits.

Trois ans après Hauriou, Duguit peut donc faire connaissance, en novembre 1876, avec les rites de la rentrée solennelle : cérémonie à 11 heures à la cathédrale Saint-André où l’archevêque de Bordeaux célèbre la messe du Saint-Esprit puis défilé en cortège jusqu’au grand amphithéâtre de la faculté de lettres7.

Comme Hauriou, Duguit obtiendra les meilleurs résultats à la faculté, avec même un peu plus d’éclat. Il obtient toujours ce que l’on appelle la « boublanche », qui est alors le système de notation8. L’univers de la faculté est protecteur. Sous l’autorité parfois excessive du doyen Couraud, quelques employés bien connus des étudiants assurent le quotidien. Il y a le secrétaire, Louis Ravier, qui a pour adjoint un étudiant en doctorat, Despagnet ; le concierge, Louis Riquet, et les appariteurs, Claude Barrière et Aristide Mattaclin9. À leurs postes, ils sont les garants de l’atmosphère studieuse qui règne place Pey-Berland.

Les résultats de Duguit lui permettent de continuer à conquérir les diplômes sans perdre de temps. Au cours de l’année 1878-1879, il présente le concours général des facultés de droit qui permet de confronter les meilleurs étudiants de licence de toute la France. Il obtient la première mention. C’est une belle réussite, même si cela le place juste derrière un autre étudiant bordelais (futur doyen de la faculté d’Aix), Félix Moreau. Quelques mois plus tard, il est licencié en droit. Sa thèse de droit romain s’intitule « De usufructu ». En droit français, il traite de « l’actif de la communauté ». De tels sujets lui ont donné, comme dans le cas de Maurice Hauriou, une solide culture de droit romain, une méthode d’études des cas et l’ont préparé surtout à une pratique du droit privé.

Tant pour cette raison que pour son environnement familial, il est donc naturel pour le jeune Léon Duguit de s’inscrire au barreau, ce qu’il fait sitôt sa licence acquise. Le 7 août 1879, Léon Duguit est reçu avocat à la cour de Bordeaux10. Il s’agit probablement de ne pas déplaire à son père, mais aussi de se garantir une certaine sécurité. Mais la vocation professorale est déjà affirmée. Duguit s’engage immédiatement dans une thèse. La voie royale vers la chaire est bien ouverte.





1. Cf. M. Malherbe, op. cit.



2. Cf. La Gironde du 22 novembre 1873, cité par M. Malherbe, op. cit, p. 39.



3. M. Hauriou, « Création de salles de travail pour conférences et cours de doctorat à la faculté de droit de l’université de Toulouse », Revue internationale de l’enseignement, 1901, vol. LXI, no 6, p. 547.
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5. M. Hauriou, Du terme en droit romain et en droit français, thèse pour la licence, Typographie L. Coderc Libraire, Bordeaux, 1876. La première partie de « Jus romanum » s’intitule « De die » et fait 23 pages ; la seconde partie de droit français s’intitule « Théorie générale du terme » (Code civil, art. 1185-1186) et fait 41 pages.
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CHAPITRE 3

L’entrée dans la carrière





Pour les jeunes hommes de cette génération, il y a deux grandes préoccupations politiques : comment relever la France et lui donner les moyens de l’emporter sur l’Allemagne ? Comment renforcer l’État et le guider par le meilleur des régimes ?

Ces deux questions ne sont pas indépendantes l’une de l’autre. Elles se posent avec une acuité particulière pour des étudiants en droit. De ce fait, Hauriou et Duguit, pourtant partis pour des études classiques privilégiant le droit privé, vont progressivement connaître une attraction vers la chose publique, donc vers le droit public. Le rôle joué par Henri Barckhausen doit être souligné.

Barckhausen fait partie des cinq avocats bordelais qui participèrent à la création de la nouvelle faculté de droit en 1870. Forte personnalité, membre du Parti républicain et impliqué dans la vie locale, il est surtout professeur de droit administratif et donc chargé du seul véritable cours de droit public suivi par les étudiants bordelais1. Il théorise la notion d’État et organise les catégories du droit public d’une manière qui aura une influence matricielle sur ses étudiants.

En introduction de son cours de droit administratif, il rappelle le fondement en droit romain de la distinction entre droit privé et droit public. L’État est « une communauté régie par un ensemble de fonctionnaires publics », ce qui conduit à insister sur le concept d’Autorité, assimilé au mode d’exercice de la souveraineté. C’est donc en partant du détenteur de la puissance publique que Barckhausen définit les fins de l’action publique : « assurer la conservation et le développement d’un État ». « L’objet du droit et la fin de l’autorité publique se confondent donc en quelque sorte », ce qui est une manière avant l’heure de définir l’État de droit2.

Des idées décisives dans l’œuvre future de ses étudiants sont déjà en germe, même si elles donneront des fruits bien différents : la distinction entre gouvernants et gouvernés, la finalité de l’action publique (l’application du droit) comme définition de son champ et donc de ses limites, la conciliation de la liberté et de l’autorité, l’exclusion du droit naturel au nom des impératifs de la science et au profit d’une approche assumée comme positiviste.

Barckhausen est un maître important qui restera ensuite en contact avec ses étudiants devenus ses collègues. D’autres professeurs exercent une influence durable sur ces jeunes esprits. C’est le cas d’Édouard Cuq qui assure le cours sur les Pandectes suivi assidûment par Hauriou lorsqu’il prépare sa thèse de doctorat entre 1877 et 1879. Le cours est destiné à présenter l’étude exégétique des parties les plus difficiles de l’œuvre de Justinien, en allant au-delà de la seule connaissance des Institutes. « On étudie le droit romain parce qu’en se livrant à l’étude d’une législation morte, il est beaucoup plus facile d’étudier le droit comme science3. »

 

Hauriou prépare depuis 1876 sa thèse sous la direction de Paul De Loynes. De Loynes est un professeur de droit civil, mais il a écrit un précis de droit administratif4. Il est une figure bordelaise impliquée dans la vie politique locale. C’est surtout un esprit éclectique, un savant, comme Hauriou les apprécie déjà, curieux des différentes branches du droit et attiré par d’autres sciences, notamment la botanique.

Comme pour la licence, il faut réaliser un travail en droit romain et un autre en droit français. L’exercice est évidemment plus approfondi. Autre différence : la thèse de droit romain est écrite cette fois en français. Celle de Maurice Hauriou est intitulée « Étude sur la condictio ».

Cette recherche a une dimension archéologique : il s’agit de retrouver un ensemble de sources éparses, de leur donner une unité en reliant des points entre eux, comme on reconstitue un vase dont il manque des fragments. Les données disponibles concernent surtout l’époque classique et le système formulaire, mais, à force d’investigation et de déduction, Hauriou réussit à remonter vers les origines, donnant force et unité à son sujet. Le juriste est ici pleinement chercheur.

Il s’agit aussi d’un travail de catégorisation. La condictio est l’une des actions les plus importantes du droit romain. Mais la procédure romaine ne pratique pas le droit d’action général et abstrait tel qu’il se développera dans le monde moderne. L’action juridique relève donc d’une casuistique très élaborée, le législateur romain définissant très précisément le titulaire du droit et le type de fait justifiant l’action. Cela conduisait le juge romain à se trouver dans deux types de situation :

« Dans les unes, le juge jouissait de pouvoirs larges et étendus, les règles de droit qu’il avait à appliquer étaient conformes aux règles immuables du Droit naturel, et si ces règles ne suffisaient pas, il pouvait à leur défaut s’abandonner aux inspirations de l’équité ; ces actions peuvent être appelées des actions libres et à leur tête sont celles qui portaient le nom de bonae fidei actiones. Dans les autres, au contraire, le juge n’avait que des pouvoirs restreints ; il était contraint d’appliquer, même contre sa conscience, les règles étroites et formalistes d’un Droit national, et se trouvait sans aucun moyen de combler les lacunes que présentaient ces règles ; ces actions peuvent être appelées des actions rigoureuses, à leur tête sont les actions stricti juris5. »

La condictio est un véritable pont entre ces deux catégories car elle est, de par ses origines anciennes, une action « rigoureuse », strictement définie, mais son champ d’application et le but d’équité qu’elle poursuivait (suum cuique tribuere : attribuer à chacun ce qui lui revient) ont permis au juge de déployer ses possibilités et de lui faire jouer pratiquement le rôle d’un cadre du droit d’action général.

On trouve dès ce moment chez Hauriou une prédilection pour la combinaison des formes rigoureuses du droit (l’impératif positiviste qui est le paradigme dominant de son époque) et d’un fond plus philosophiquement déterminé en fonction de l’objectif fondamental du droit : la justice (selon la tradition jusnaturaliste).

Le plan suivi est d’un grand classicisme : d’abord la procédure (« étude de la condictio au point de vue de la formule ») ; puis la base juridique, et enfin l’étude des effets généraux. Une quatrième partie permet de s’intéresser aux formes de procédure de la condictio en dehors du système formulaire. Le jury remarquera probablement que la première et la deuxième partie auraient pu être inversées, mais Hauriou préfère déjà la méthode inductive. La première partie permet d’aborder la diversité des actions alors que la deuxième permet de découvrir qu’il n’y a en fait qu’une action aux modalités multiples. De pluribus unum ! L’ensemble du travail traduit aussi la connaissance des auteurs français et étrangers et un goût de la polémique, posant le jeune docteur en contradicteur d’auteurs consacrés. Maynz, Savigny, Jhering ont été lus et assimilés, les deux premiers faisant l’objet d’une critique permanente6.

Sa thèse de droit français est moins longue que celle de droit romain (81 pages contre 100 pages), mais elle est tout aussi dense. En traitant des « Contrats à titre onéreux entre époux », Hauriou s’attaque à un sujet ancien et important du droit civil. Il l’aborde selon sa méthode, qui est d’abord historique, et en commençant bien sûr par Rome. La solidité de ses connaissances sur la famille romaine, attestée par sa conférence de 1876, lui donne les moyens d’une comparaison avec le droit coutumier ultérieur. Ces sources convergentes permettent d’affirmer qu’il est dans l’héritage juridique de la France de considérer comme valides les contrats à titre onéreux entre époux. Un peu de comparaison avec les situations étrangères permet aussi à l’auteur de conclure que la période moderne, en reconnaissant une personnalité juridique à part entière à la femme, est propice au développement des contrats à titre onéreux entre époux.

 

Maurice Hauriou devient donc docteur de la faculté de droit de Bordeaux le 25 juillet 1879. Quelques jours plus tard, Jules Ferry honorera la faculté d’une visite qui fera date. Il complimente le doyen Couraud pour la belle bibliothèque qu’il a réussi à constituer. Moins de dix ans après sa création, la faculté de Bordeaux a atteint sa pleine maturité avec un corps professoral étoffé (quatorze enseignants), une belle bibliothèque et surtout des étudiants déjà prometteurs, s’inscrivant dans une démarche scientifique profonde et novatrice. Il n’y a pas encore une « École de Bordeaux », mais il y a déjà un « esprit de Bordeaux ».

 

Hauriou souhaite passer l’agrégation de droit au plus vite pour se consacrer pleinement à sa vocation : écrire et enseigner. Dès 1880, il obtient la dispense d’âge et se présente au concours.

L’agrégation de droit a été créée en 18557. Dès le XVIe siècle, le principe d’un recrutement des professeurs par concours avait été instauré et cela avait commencé par… la faculté de Toulouse. Avec la Révolution, on assiste à la création du corps des agrégés par la loi du 22 ventôse an XII. Le statut de 1855 représente un changement important car il crée un recrutement national. Différentes réformes se succéderont ensuite, mais dans le cadre ainsi fixé. Une réforme de la fin de l’année 1880 rétablit la composition écrite en latin pour les épreuves préparatoires tout en supprimant une leçon orale.

Mais Maurice Hauriou ne dépasse pas le stade de l’admissibilité, celui des « épreuves préparatoires ». Sa composition de droit français sur « De l’exercice par les créanciers des droits et actions du débiteur » ne convainc pas les membres du jury.

 

Duguit et Hauriou sont alors deux jeunes personnalités différentes. Le premier n’a encore jamais connu l’échec. Il est tout auréolé de sa licence et de son titre de lauréat de la faculté de droit de Bordeaux. C’est un bon vivant, prêt à mordre dans les fruits que la vie lui présente. Il s’est inscrit en thèse, mais il a décidé de voyager à travers l’Europe, visitant Londres en 1881, puis la Hollande et le Danemark. Tout lui sourit et il n’a peur de rien. Républicain et laïc, même s’il provient par sa mère d’une tradition familiale catholique, Duguit est à l’aise dans son époque. Il entre dans l’âge adulte avec l’affirmation de la IIIe République, un régime qui lui correspond parfaitement.

Hauriou, quant à lui, offre un visage plus inquiet. Son ambition intellectuelle est très grande. Son orgueil est d’autant plus fort qu’il est introverti. Le jeune aspirant au métier de professeur est travaillé par les grands combats de son époque. Il est profondément catholique et républicain, deux termes que les forces politiques et religieuses du moment semblent vouloir rendre antinomiques. Persuadé de la légitimité et de la pérennité des institutions républicaines, il se désole de voir l’Église risquer de s’assimiler à un camp politique, celui du royalisme. N’y tenant plus, il décide, le 10 juin 1880, d’écrire à son évêque une lettre qu’il révise plusieurs fois tant il souhaite viser juste.

« Monseigneur,

J’ai hésité bien longtemps avant de me décider à écrire la lettre que vous allez lire pensant à tout ce qu’elle a de contraire aux usages et peut-être même d’inconvenant ; mais j’ai espéré que vous pardonneriez à un catholique qui aime profondément l’Église et son pays, qui souffre de la lutte qui s’engage entre eux et qui déplore la façon dont la cause catholique est défendue dans cette lutte (…).

On ne peut blâmer les royalistes de prendre en main la cause de l’Église, je le sais, ils ne font que leur devoir ; mais tant qu’ils seront seuls à le faire, le parti religieux ne sera pas un parti national. Il y a pourtant dans le pays nombre d’hommes qui tout en étant libéraux en politique et partisans de la constitution sont en même temps des croyants (…). »

Hauriou propose de créer un journal, prélude à la création d’un parti chrétien modéré, allié aux républicains pour la politique et aux royalistes lorsque la religion est attaquée. Lui, jeune homme parfaitement inconnu, plus amateur de bibliothèque que de réunion politique, est suffisamment bouleversé par la situation politique tendue du moment pour proposer à son évêque de le rencontrer et de passer à l’action politique.

L’anticléricalisme qu’il voit monter est bien un anticatholicisme. La laïcisation des programmes scolaires, le service militaire pour les prêtres sont autant de mesures qui le heurtent.

Il rédige plusieurs brouillons de lettres à des hommes politiques. Chaque fois, c’est la même conviction qui s’affirme :

« Le mal vient de ce que presque tous les républicains sont antichrétiens et presque tous les catholiques antirépublicains. Il faut alors qu’il se forme un groupe d’hommes qui soient et se montrent à la fois sincèrement catholiques et sincèrement républicains. Il faut que ce groupe devienne nombreux, qu’il finisse par former un parti englobant la plus grande partie des hommes d’ordre. »

Symétriquement, Hauriou est préoccupé par le rapport entre la science et la foi. On retrouve dans l’ordre de la connaissance le même type de crainte que celle qu’il nourrit dans l’ordre politique. Il faut concilier science et foi si l’on ne veut pas sombrer dans une lutte stérile et permanente. Il prépare un article sur le sujet, toujours en cette année 1880 où l’ardeur politique et religieuse le détourne quelque peu de la stricte préparation de l’agrégation.

Son philosophe de prédilection est Pascal. Il le lit régulièrement. Il est aussi un grand amateur de Balzac. Ses romans préférés sont La Cousine Bette et Modeste Mignon. Mais, en cette année 1880, il est surtout marqué par la lecture de Spencer qui lui ouvre des perspectives philosophiques et l’amène à de nouvelles idées quant à la possibilité d’une véritable science sociale.

 

En septembre 1880, il écrit pour lui-même cette définition du droit :

« Le droit est la conformité à l’ordre divin en tant que l’homme pris comme être social a intérêt à ce que cette conformité soit respectée par autrui. Le droit positif est l’ensemble des intérêts entendus ainsi qui sont réellement protégés par la puissance publique. »

 

On trouve déjà les ingrédients d’une pensée caractérisée à la fois par le catholicisme et par la volonté d’adopter la démarche la plus scientifique possible. Faire converger la métaphysique à laquelle il adhère et les sciences telles qu’elles s’affirment à ce moment, tel est le credo d’Hauriou. Foi en Dieu et foi en la science. Fidélité à la religion et adhésion à la République. À cette articulation si complexe en cette fin de XIXe siècle, Maurice Hauriou cherche une voie philosophique, juridique et théologique.

C’est ainsi aussi qu’il essaie de réfléchir à la compatibilité entre les nouveaux acquis de la science et les convictions traditionnelles de la foi. Comment par exemple rendre compatibles le darwinisme et l’approche biblique de la Création8 ?

 

Nourri de ces préoccupations intellectuelles, Hauriou approfondit sa culture juridique à la lumière de penseurs de son temps qui ne sont pas exclusivement des juristes. C’est assez rare pour quelqu’un qui est normalement concentré sur la réussite à une épreuve très difficile, l’agrégation, qui, à cette époque, suppose une bonne connaissance simultanée de toutes les branches du droit. Il continue à se préparer à l’agrégation dans le cadre de la faculté de Bordeaux où il est suivi par Ferdinand Larnaude qui lui dit :

« Je ne sais pas quand vous serez reçu, mais quand vous le serez, c’est le premier rang que vous occuperez9. »

De fait, en 1881, Hauriou échoue à nouveau. Et ce nouvel échec est certainement une douleur pour un étudiant auquel tous prédisaient un grand avenir. Il attribue ses difficultés à passer cette rampe au fait d’être éloigné de Paris en province et, de fait, les statistiques ne lui donnent pas tort10. C’est pourquoi, comme d’autres provinciaux, au cours des années 1880, il décide de se préparer à Paris en bénéficiant des locaux et des conditions propices à la réussite.

Avec Léon Michoud et Henry Berthélemy, Duguit et Hauriou vont préparer le concours dès la fin de 1881 à Paris, sous la houlette du Pr Accarias (qui sera ensuite président du jury) puis de Charles Lefebvre. Cette aventure soudera les quatre hommes qui, par-delà les éventuelles divergences de vues et l’éloignement géographique, garderont les uns pour les autres de l’amitié. Le droit romain et le droit civil sont les matières qu’ils travaillent le plus.

« Hauriou était un romaniste de premier ordre, redoutable dans l’argumentation, et les leçons de droit civil qu’il faisait à la conférence permettaient de pronostiquer le brillant succès qu’il obtint11. »

 

Le concours de 1882 apparaît, même sur le moment, comme un cru exceptionnel. Il s’ouvre le 15 septembre et se termine le 24 décembre par l’élection de vingt des soixante et onze candidats. Les épreuves sont difficiles. À l’écrit, les candidats planchent sur un même thème en droit français au cours d’une épreuve de sept heures. Le sujet est : « De la conservation du privilège du vendeur d’immeubles ».

C’est un nombre important, justifié par la croissance du nombre de facultés et de formations au cours des années précédentes.

Le président du jury, Calixte Accarias, inspecteur général des facultés de droit, souligne dans son rapport la qualité de ce qu’il a vu :

« En résumé, Monsieur le Ministre, le concours de 1882 est certainement un des meilleurs que l’on ait vus12. »

 

Et la prédiction de Larnaude s’accomplit. Hauriou est reçu premier par six voix sur huit. Duguit est sixième. Parmi les reçus, Monnier, Saint-Marc, Aubry, Michoud qui resteront des amis tout au long de leur vie. Pour Accarias, le premier tiers des reçus représente une élite exceptionnelle :

« Le premier groupe se compose de jeunes gens hors ligne qui ont été remarquables dans toutes leurs épreuves, et qui tous auraient pu espérer le premier rang dans un concours dont la tête aurait été moins forte. »

 

Hauriou sort donc de ce concours avec une réputation d’excellence. Duguit aussi, car son rang est bon et sa qualité de benjamin du concours ne fait que souligner sa performance. En ce 24 décembre 1882, l’avenir est grand ouvert pour ces jeunes professeurs oints par la grâce du concours et fortifiés ainsi pour les audaces intellectuelles futures auxquelles ils aspirent.





1. V., P. Courteaux et C. Julian, Henri Barckhausen (1834-1914), Gounouilhou, Bordeaux, 1916, cité par M. Malherbe.



2. Cf. « Leçon d’ouverture du cours de droit administratif à la faculté de droit de Bordeaux », Librairie Cotillon, Paris, 1885 (publié également dans la Revue critique de législation et de jurisprudence).



3. Notes inédites prises par M. Hauriou.



4. P. De Loynes, Précis de droit administratif, Cotillon, Paris, 1872.



5. M. Hauriou, Étude sur la condictio. Des contrats à titre onéreux entre époux en droit français, thèse pour le doctorat soutenue le 25 juillet 1879, Vve Cadoret, imprimeur de l’Académie et des facultés, Bordeaux, 1879, p. 4.



6. Hauriou a lu Jhering dont L’Esprit du droit romain est paru en France en 1878 dans une traduction de Meulenaere.



7. V., J.-M. Carbasse, « L’agrégation des facultés de droit », Revue du droit public, sept. 2009, p. 300 et suiv.



8. Il tentera ultérieurement de formaliser sa réponse à cette question dans un article resté totalement méconnu pour Le Spectateur catholique, intitulé « Fragment sur l’évolution et la Contrévolution au sens théologique », août 1897, no 8, p. 55.



9. Cité par le doyen César-Bru qui avait reçu une lettre de Larnaude comportant cette phrase, dans son discours en hommage à Maurice Hauriou : Cérémonie de l’inauguration le 22 avril 1931 du monument élevé par souscription à Maurice Hauriou, Librairie du Recueil Sirey, 1931, p. 19.



10. Voir M. Milet, « La faculté de droit de Paris sous la IIIe République : une domination sans partage ? (1871-1939) », in J.-L. Halperin (dir.), Paris, capitale juridique (1804-1950). Étude de socio-histoire sur la faculté de droit de Paris, éd. Rue d’Ulm, 2011, p. 143-176.



11. Discours d’Henry Berthélemy, in Cérémonie…, op. cit, p. 25.



12. Rapport au ministre sur le concours pour l’agrégation des facultés de droit, concours de 1882.










DEUXIÈME PARTIE

LA DIFFÉRENCIATION







(1883-1905)






CHAPITRE 4

L’éveil des dissidents (1883-1887)





Noël 1882, les espoirs familiaux sont ainsi comblés. Voici le fils de la première étude de Libourne qui embrasse la carrière universitaire et parachève ainsi la trajectoire sociale en faisant accéder la famille de propriétaires terriens, détenteurs de fonctions politiques locales, au cursus honorum de la voie méritocratique. Léon Duguit n’a pas 24 ans ; au printemps précédent, il n’était pas même docteur. Maurice Hauriou, le fils de notaire, est dans sa vingt-septième année. La précocité de l’un, le rang de l’autre leur permettent d’envisager un bel avenir.

L’un est à Caen, l’autre à Toulouse

Pour l’heure, c’est le temps de l’affectation. Les deux jeunes gens n’ont guère le temps de savourer leur réussite. La nouvelle promotion à peine reçue est instituée agrégée près l’une des quatorze facultés de droit de province par arrêté ministériel au premier janvier 1883 en vue d’assurer la charge de cours jusqu’à la fin de l’année scolaire 1882-1883. Duguit part pour Caen. Dans sa carrière, ce n’est qu’une étape, sans doute importante comme on pourra le voir du point de vue des relations sociales qu’il va nouer et de son éveil intellectuel, mais qui demeure somme toute transitoire. Maurice Hauriou est à même de rejoindre le Sud-Ouest. Son excellent rang de classement lui a permis de choisir parmi les destinations possibles1. Il est nommé à Toulouse. Certes, ce n’est pas la faculté de ses années de formation, celle vers laquelle inclinent bien souvent par affinité les jeunes agrégés ; chacun souhaite revenir s’installer et professer dans une ville et un lieu qui lui sont chers et familiers. Mais la faculté de Toulouse a l’avantage de n’être pas trop éloignée de ses attaches familiales, en Charente. Elle est surtout la plus importante faculté de droit par ses effectifs après Paris avec une moyenne de sept cents étudiants à la fin des années 18802. Toulouse pourrait être une étape transitoire puisque le jeune professeur de droit n’y a pas d’attaches particulières. Il y restera pourtant toute sa vie.

À leur entrée dans l’université, nos deux juristes – Hauriou, sans doute plus que Duguit – ne font d’ailleurs pas figure d’exception, mais se situent bien dans la norme d’accession au corps, la moyenne d’âge pour accéder à l’enseignement en faculté se situant bien en deçà de 30 ans3. La différence de voie d’entrée dans la carrière universitaire entre l’agrégation prédoctorale des lettres, qui ouvre en premier lieu à l’enseignement secondaire, et celle postdoctorale en droit fait que les juristes arrivent bien plus tôt que leurs collègues des lettres à la haute marche des facultés. Jusque dans l’entre-deux-guerres, à la sortie de l’École normale supérieure, le début de carrière passe inévitablement par l’enseignement secondaire4. Parmi les prestigieux contemporains qui croisent la route de Duguit et d’Hauriou, Émile Durkheim admis en 1879 rue d’Ulm n’est chargé de cours à la faculté de Bordeaux qu’en 1887. Jean Jaurès est professeur de lycée à Albi de 1881 à 1883 avant d’intégrer la faculté de Toulouse.

La vie de la faculté s’organise autour du doyen, figure emblématique choisie par ses pairs mais qui ne dispose pas véritablement de réels pouvoirs propres. Le régime napoléonien, soucieux de garder la mainmise sur l’enseignement supérieur, lègue à la République une structure éclatée. L’université dépendante à la fois financièrement et hiérarchiquement5 n’est qu’un « conglomérat de facultés désunies ». Le faible nombre d’enseignants permet de nouer des relations personnelles avec ses collègues. En province, l’universitaire fait figure de notable local, amené à établir des liens étroits avec le milieu décisionnel local et encouragé à participer à la vie sociale et culturelle de la ville6.

L’année universitaire est ponctuée par les discours annuels d’ouverture et de remise des prix. L’auditoire pour une faculté de province reste modeste. Le nombre d’auditeurs de la « leçon publique » en première année n’excède pas la quarantaine pour une faculté comme Toulouse. Les conférences, sortes de petits séminaires facultatifs ou destinés aux étudiants préparant les études doctorales, ne sont suivies que par une poignée d’auditeurs. À Caen, la première année, Duguit professe ainsi devant moins d’une trentaine d’étudiants. Pour autant, les activités universitaires tiennent une place importante pour la vie de la cité, comme en atteste l’espace occupé par les informations universitaires dans la presse locale.

 

Alors que le jeune homme est à Caen, à Libourne, l’étude des avoués Me Duguit et Ichon est en charge des ventes de grandes propriétés viticoles7. Léon Duguit, quant à lui, loge dorénavant rue des Jacobins8, non loin de l’église Notre-Dame-de-la-Gloriette, à quelques encablures du quai de Juillet qui borne l’Orne. Le jeune professeur s’intègre sans difficulté à sa nouvelle fonction et sait rapidement se faire apprécier tant de ses collègues que des autorités locales.

Durant les trois premières années d’enseignement de Léon Duguit, les appréciations du doyen et du recteur sont unanimement élogieuses. Ce dernier, Louis Liard, note, alors même que celui-ci est déjà en partance, qu’il serait « heureux de conserver M. Duguit à Caen le plus longtemps possible ». C’est le profil d’un jeune professeur apprécié des élèves, soucieux de son enseignement, « aimant son métier », comme le précise le recteur, et qui multiplie aussi les moyens d’acquérir une rapide aisance, qui se dessine. « La voix manquait de sonorité et le geste d’ampleur ; la phrase n’avait pas le mouvement oratoire », écrira plus tard l’un de ses élèves, le Pr Roger Bonnard9. Qu’importe ! Son timbre d’élocution, reconnaissable mais peu amène, ne l’empêche pas de capter l’attention de son auditoire par une dialectique rigoureuse et une force d’argumentation10. Outre sa charge de cours d’histoire du droit français public et privé reçue dès son affectation, il donne rapidement, dès 1884-1885, des conférences facultatives pour les étudiants de troisième année et des conférences pour les boursiers d’agrégation d’histoire, sachant se « mettre en communication avec les plus sérieux parmi les étudiants ». La faculté de droit de Caen est largement ouverte sur les réformes de l’enseignement juridique. En 1875, elle sollicite la création de chaires nouvelles, dont celle d’histoire du droit. Trois ans plus tard, lors de la consultation ministérielle de 1878 sur une éventuelle création d’une école d’administration, les juristes se prononcent sans surprise pour que l’enseignement d’une science « administrative, financière et politique » soit confié aux facultés de droit11.

 

Les années caennaises ne sont pas seulement l’occasion de se former comme professeur, mais signent pour Duguit l’enracinement de liens amicaux et sociaux solides qui ne seront sans doute pas sans exercer une certaine influence sur ses orientations intellectuelles et universitaires futures. Il retrouve à Caen un autre jeune agrégé, Henry Monnier, un docteur de Paris, classé deuxième au concours de 1882. Monnier, durant ces premières années d’enseignement, devient le compagnon de voyages estivaux. Duguit côtoie également deux futurs directeurs d’enseignement supérieur, l’historien Coville qui enseigne à la faculté des lettres, et surtout le philosophe et normalien Louis Liard, son recteur, à qui l’on devra les premières réformes en faveur de la création d’une véritable université12. Louis Liard a grandi en Normandie, mais l’Aquitaine ne lui est pas non plus inconnue. Il y a vécu six ans avant d’être promu recteur à Caen en 1880. Nommé chargé de cours à la faculté des lettres de Bordeaux en 1874, républicain convaincu, il a même été élu conseiller municipal en 1878. On peut également supposer que c’est Edmond Villey, alors professeur d’économie à Caen, qui introduit Léon Duguit quelques années plus tard dans le cercle des collaborateurs de la Revue d’économie politique. Duguit apparaît ainsi comme un jeune universitaire, au sens plein du terme, autant professeur que juriste et savant.

 

Pour Hauriou, l’intégration au sein de la faculté toulousaine se révèle bien moins aisée. Les informations fournies par les dossiers individuels de fonctionnaires font ainsi mentir les témoignages parvenus jusqu’à nous qui ont privilégié les portraits de la maturité. Ces derniers dépeignent un Léon Duguit plutôt austère, respecté non sans crainte par les étudiants13, tandis que Maurice Hauriou apparaît sous un jour jovial et malicieux, ses élèves aimant à retracer ses nombreux traits d’humour. Un arrêt sur image de ce début de carrière brouille quelque peu cette vision tranchée des deux doyens et semble même en inverser les contours.

 

Le contraste avec l’intégration de Duguit est en effet frappant. Bien qu’Hauriou ait cherché dès son arrivée « à se créer des relations choisies dans la société toulousaine14 » et qu’il entretienne rapidement de bonnes relations avec ses collègues, ses débuts comme professeur sont plus laborieux. Victime sans doute de sa nature réservée et d’une certaine timidité, il fait figure d’individu distant, « extraordinairement froid », à l’égard tant du doyen que des élèves. Les annotations élogieuses du recteur sur l’ardeur au travail et l’investissement fourni traduisent l’ambition intellectuelle d’Hauriou, tout à son apprentissage scientifique. Comme a pu le relater celui qui fut son élève et ami, le Pr Achille Mestre, « jamais maître ne s’était plus et mieux moqué de l’éloquence15 ». La rhétorique propre au cours magistral et aux effets de manches du barreau qui ont dominé l’enseignement au milieu du XIXe siècle n’est pour lui qu’un artifice superflu, inutile au raisonnement et à la démonstration. Cela ne l’empêchera pas, notamment par écrit, d’user sans retenue des métaphores dans des matières et sur des objets qui n’inclinent guère aux envolées lyriques. Dès lors, ses fortes attentes auprès des étudiants, la conduite un peu abrupte des examens (il interroge avec sécheresse) lui donnent bientôt la réputation d’un jeune enseignant « n’aimant pas assez ses élèves16 ». Une dizaine d’années après ses débuts, le recteur note encore qu’Hauriou « deviendra très bon quand le feu sacré de l’enseignement se sera allumé en lui ». Cette attitude n’est pas non plus exempte d’un « peu de suffisance » pour ce major d’agrégation, fier d’une réussite chèrement acquise. « Ce professeur a du savoir, du talent, des idées personnelles et originales mais », déplore le recteur, « il ne l’ignore pas assez ». Surtout, Hauriou est réfractaire à toute autorité. Il se brouille avec son doyen à tel point que les jugements critiques à son égard se succèdent et se radicalisent. Le doyen Henry Bonfils, romaniste, émet rapidement un jugement sans nuance sur le caractère « désagréable » de son jeune collègue17. Heureusement, l’investissement dans les travaux offre des satisfactions qui viennent sans mal compenser cette intégration difficile. Hauriou et Duguit se font historiens, hétérodoxes, du droit.



Des travaux historiques… des préoccupations sociologiques

Jusqu’aux années 1885-1887, les premiers écrits de nos deux juristes, qui s’inscrivent dans la lignée de leurs thèses d’exercice, sont pour l’essentiel des travaux sur l’ancien droit et le droit romain. Les deux jeunes gens se sont en effet tous deux vu confier un cours général d’histoire du droit français nouvellement créé en première année de licence18 par le décret du 28 décembre 1880. Ce sont deux humanistes, issus d’une agrégation encore non spécialisée qui nécessite pour les jeunes apprentis, comme le concède Hauriou avec amertume, d’« être chargé indifféremment au pied levé de leçons quelconques et de conférences encyclopédiques19 ». Leur entrée dans l’enseignement s’effectue à la charnière de deux époques. Le temps des « pontifes » chargés de préserver le texte sacré enfermé dans les codes, au premier rang desquels le Code civil, touche à sa fin20. La contestation gronde, venue d’horizons divers et souvent amenée de l’extérieur par des personnalités en rupture avec l’institution.

L’École historique a justement posé les fondements de la critique de l’exégèse. Depuis le milieu du siècle, sous l’impulsion de quelques hétérodoxes (Laboulaye, Jourdan, Klimrath), on assiste à un foisonnement d’initiatives. En témoignent l’éclosion de nombreuses revues historiques et la création en 1869 de la Société de législation comparée21. Duguit en est membre titulaire dès son année de concours en 1882. Il y est alors répertorié comme un avocat, qui loge au 60, rue des Remparts, à Bordeaux. L’objectif est de rompre avec le volontarisme juridique qui, par réflexe défensif vis-à-vis des contingences politiques, privilégie l’autonomisation de la loi. Mais un tel projet n’est pas dénué d’effets pervers puisqu’il conduit aussi à une définition d’un droit coupé de la réalité et à l’établissement de la discipline juridique comme simple dogmatique. Or, pour s’élever au rang de « science », celle-ci nécessite au contraire de s’appuyer sur une méthodologie spécifique (et non sur un simple ordonnancement), de se structurer autour de quelques axiomes sans réfuter le lien substantiel de la règle de droit avec les faits sociaux22. Toutes ces questions taraudent nos deux jeunes juristes.

Deux voies ont déjà été tracées par leurs prédécesseurs, celle du comparatisme dans la ligne de l’école de la Thémis, celle de l’approche historique qui, a contrario de l’enfermement futur après l’autonomisation définitive de la discipline23, privilégie encore pour une part le rapport du droit aux faits sociaux. Cette fronde ne va pas sans résistance. Si l’on en croit le privatiste Julien Bonnecase, l’introduction des études historiques, la promotion rapide dans les années qui suivent de l’économie politique et du droit public font aussi office de pis-aller24. Ces avancées esquivent en effet les principales réformes pourtant envisagées dès 1838 par la Commission des hautes études de droit qui s’attaquent directement à la substance de l’enseignement du droit privé en prônant son recentrage sur les fondamentaux. Il est alors proposé de scinder le cours en deux parties, l’une consacrée à la genèse de l’éclosion de la règle de droit, l’autre à la mise en pratique et à la présentation de la jurisprudence.

Les deux jeunes amis s’inscrivent pleinement dans ce courant dissident. Après leur affectation respective, les deux hommes sont restés en étroite relation, comme en témoignent les brouillons de correspondance conservés par Hauriou : « Mon cher Duguit, je t’ai déjà écrit deux lettres. Oh, ne t’étonne pas, elles ne sont pas parties, elles sont restées dans mes cartons. Je n’avais pas encore écrit l’adresse que mes théories n’étaient plus25. » Le premier des quatre brouillons ainsi conservés est simplement daté du « 29 janvier », mais, au regard des informations fournies, il est fort probable que les lignes aient été écrites au début de l’année 1883, au moment même où les deux hommes entament leur enseignement. Hauriou indique en effet à son ami qu’il a été chargé du même cours que lui, le cours d’histoire générale du droit de première année de licence. Avec le cours de Pandectes et la conférence de doctorat, cela lui fait « six exercices » par semaine. Hauriou souhaite établir un véritable plan de bataille afin de mettre en commun leur force ; il propose à Duguit de s’échanger des fiches, des idées, d’établir une bibliographie26 et de se voir « à un moment donné, à Paris, par exemple pendant la Semaine sainte car j’irai ». Les « lumières » de son collègue bordelais sont sollicitées sur la construction du « plan » du principal cours, celui d’histoire générale du droit français, qui l’embarrasse27. Les deux hommes ont en effet pris leur enseignement en début d’année civile, ce qui correspond au milieu de l’année universitaire ; Duguit a pu à loisir établir son enseignement, tandis qu’Hauriou a été contraint de tenir compte des leçons dispensées au premier semestre. Son prédécesseur en était à « l’invasion des barbares » : « J’ai pris la suite simplement sans annoncer de méthode ni de direction particulière. Cela m’était commandé d’abord par la simple politesse envers mon prédécesseur qui s’est montré pour moi aussi gracieux et aussi complaisant que possible28. »

Les deux juristes font preuve d’une véritable soif de savoir, qui les entraîne déjà hors des sentiers battus et des stricts canons juridiques. Même si le contexte historique et les débats internes au corps des juristes sur le devenir des facultés de droit, les évolutions des règles juridiques, la dynamique des questions sociales s’y prêtent, Léon Duguit et Maurice Hauriou ont très tôt en commun cette volonté de se tourner vers l’extérieur, d’explorer la matière et de dynamiser les méthodes de travail. Ils apparaissent ainsi tous deux aux yeux de leurs pairs et de l’administration comme des juristes « ouverts » et originaux. En 1884, il est inscrit dans son dossier qu’Hauriou « aime les études générales et [que] le mouvement philosophique actuel ne lui est pas inconnu ». Il se fait aussi praticien du droit et répond à quelques consultations d’un avoué en octobre et novembre 1884 qui concernent des affaires de droit privé, un enjeu de mitoyenneté et un autre de droit testamentaire.

Au cœur de l’échange épistolaire avec Duguit, dont on ne connaît la trame que par les réponses, inachevées, transcrites par Hauriou, se pose la question cruciale de la conception même de la science du droit : ce qui gêne en premier lieu Hauriou dans l’établissement de son plan de cours de première année, c’est la manière d’envisager et d’aborder l’évolution du droit au cours du temps. Selon lui, seul un cours d’histoire « générale » du droit offre la possibilité de tenir compte de l’ensemble des matériaux qui permettent de définir des lois tendancielles qui valent pour toutes les sociétés, de comprendre les effets des événements sociaux, d’établir une synthèse à partir de la comparaison. Dans un cours d’histoire du droit restreint au cas français, toutes les lois qui pourraient être définies et les faits examinés ne vaudront que partiellement et non de manière universelle. Il s’agit donc de ne pas être trop ambitieux et de s’en tenir à un simple exercice de narration : « Je me bornerai donc à raconter l’évolution du droit français, à raconter tout simplement29. » Mais le point de vue porté sur ce choix est fondamental ; car, pour Hauriou, il ne s’agit pas de restreindre la science juridique à un simple exposé descriptif du droit positif. Il considère tout simplement que le cours d’histoire du droit français est acculé, faute de connaissances suffisamment établies et compte tenu du cadre limité imparti, à s’en tenir à un objectif modeste et donc tout bonnement… à ne pas être scientifique. L’histoire du droit « classique » ou orthodoxe, tel qu’il est jusqu’alors enseigné et tel qu’il se propose de le faire, ne revient pas pour Hauriou à faire œuvre de science : « À mon avis, on ne peut parler de science qu’à l’aune de ces deux conditions : 1° si la science est déjà constituée et qu’on n’ait qu’à faire l’application des lois déjà trouvées 2° si la science n’est pas constituée mais que les matières qu’on étudie soient suffisamment vastes pour qu’on puisse espérer y découvrir des lois30. » La science juridique n’est possible que si l’on tient compte du contexte, des éléments qui fondent et déterminent le droit. Une histoire pure du droit, en quelque sorte, est très nettement récusée par Hauriou.

Au cœur des échanges intellectuels entre Hauriou et Duguit et de leurs interrogations sur la scientificité de leur matière se pose très nettement la question de l’intégration d’éléments de sociologie au sein de leur enseignement juridique. Duguit en effet a choisi de s’engager dans cette voie. Il a commencé son cours d’histoire du droit français par une « introduction sociologique31 ». L’intérêt porté par les juristes à la sociologie n’est pas propre aux deux hommes. Hauriou indique qu’il a discuté de la définition sociologique donnée par Duguit des phénomènes juridiques avec Saint-Marc32, un collègue bordelais, et l’engouement de Fernand Faure est maintes fois rappelé. Le temps est bien à l’introspection et au redéploiement disciplinaire. Cette période qui est celle d’un renouvellement des méthodes correspond, sur le plan des idées, à la fin de l’ère kantienne et voit triompher les interrogations de l’ère positiviste. La nouvelle discipline de la « sociologie », portée notamment par des travaux anglo-saxons, interroge les fondements de la philosophie et du droit. Hauriou récuse le choix de Duguit puisque aucune de ces conditions ne lui semble remplie. Les deux arguments ou conditions sont pour une part contradictoires et sans doute cette contradiction contribue-t-elle à ce qu’Hauriou finalement n’envoie pas ces réflexions, en l’état, à Duguit.

Tantôt c’est l’impossibilité de faire de la science sociale limitée qui l’emporte. « Je sais bien que Faure dit qu’il ne faut pas laisser échapper une occasion de préparer les esprits à ces idées de science sociale, mais je trouve aussi qu’il vaut mieux ne pas préparer les esprits que de les brusquer. Faure peut faire de la science sociale à son cours parce qu’il a toute une branche à étudier, mais nous n’avons qu’un point très particulier. En résumé, je ne ferai point d’introduction sur la science sociale au début de mon cours (…). Je parlerai de science sociale si je peux à propos de points particuliers et je te signale notamment la période féodale. Je crois qu’il y a déjà des études faites sur cette période qui semble une des phases normales du développement social33. » Tantôt c’est le fait d’une science sociale aux résultats insuffisamment établis qui provoque chez lui une certaine réticence. « Faure a beau dire qu’il faut préparer les esprits à la science sociale et ne cesser d’en parler, je trouve qu’à parler trop vite on gâte la besogne. J’ai besoin d’être en possession de quelques résultats bien sérieux avant de me lancer. Je fais le cours de cette année à titre d’expérience. Nous verrons l’an prochain34. » Peut-être le choix de ne pas commencer par de la sociologie est-il en réalité un peu plus prosaïque… « Puis, il faut bien le dire, je ne me sentais pas suffisamment prêt, note-t-il. Je connais d’une façon générale le système de l’évolution, je n’avais pas lu la sociologie. Sans doute, s’il ne s’agissait que de s’assimiler rapidement ce qui est dans Spencer, ce serait tout simplement une série de leçons de quatre heures à faire et voilà tout. Mais quand je ferai de la sociologie en tête de mon cours d’histoire du droit, je veux en faire de telle façon que ce que j’en dirai soit complètement approprié au cours général d’histoire du droit français. Ce n’est pas si facile que cela, poursuit-il, il faut d’abord connaître à fond la sociologie et l’histoire du droit français ; aussi ai-je renvoyé à l’an prochain la profession de foi évolutionniste35. »

Cet attrait pour la sociologie transparaît nettement dans les premiers écrits de Duguit, qu’il assume ainsi pleinement auprès de ses pairs. Le 16 mars 1883, il présente à Bordeaux une conférence sur la famille primitive. Duguit se réfère expressément aux travaux organicistes de Herbert Spencer et adopte les analogies biologiques : la société est analysée sous l’angle d’un organisme vivant, l’État étant conçu comme le centre nerveux principal et la famille apparaissant sous les traits d’un centre nervo-social « chargé de pourvoir à la conservation de la société par la reproduction des unités vivantes qui la composent ». Cette approche ne convainc pas Hauriou. S’agissant de la définition organiciste des phénomènes juridiques soumise à sa sagacité, Hauriou lui indique sans ambages : « Je t’assure qu’au premier abord je n’y ai rien compris du tout – Saint-Marc à qui j’ai soumis, pas davantage36. » La première discorde entre les deux amis porte donc sur l’usage de la science sociale.

Cette ouverture aux « idées nouvelles » est également revendiquée par Duguit dans un compte rendu d’ouvrage méconnu, paru en 1885 dans la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger et consacré au Précis de l’histoire du droit français d’Alfred Gautier. « Il est une idée qui nous est chère et, précise-t-il, nous eussions aimé la trouver dans un livre d’histoire du droit. Toute société est un organisme vivant et le jurisconsulte étudie la transformation et le développement d’un des principaux organes. » Selon lui, « une société subit l’influence du milieu dans lequel elle vit. Le juriste historien doit étudier ce milieu et déterminer son action ». Ce compte rendu fait office de prétexte. Il offre surtout l’occasion pour Duguit d’exposer ses propres conceptions sur… l’enseignement du droit ! C’est dans cet article que l’on trouve également la toute première référence au travail du condisciple. Duguit y cite l’article d’Hauriou sur « l’histoire externe du droit » paru l’année précédente en 1884, qui aurait été provoqué par la publication du Précis d’histoire du droit français de Paul Viollet37. Sont redéfinies les limites de la sphère juridique selon l’approche esquissée dans ses projets de correspondance. Hauriou affirme la présence, à côté de la couche interne du droit que forment les règles juridiques, de « la couche externe » qui regroupe à la fois les sources du droit mais aussi, ce qui est plus original, les moyens de sanction. Une telle définition oblige ainsi à y intégrer l’appareil juridique, les moyens, les procédures, mais tout aussi bien les acteurs, ce qu’il nomme les « organismes sociaux ». Pour Hauriou, cette intégration des faits et des groupes sociaux à l’étude et à la substance du droit, même s’il se refuse à les placer sur le même plan que la règle elle-même, procède d’une supériorité méthodologique. Car cette classification endogène a le mérite de permettre le comparatisme dans l’éclosion et la vie de la règle de droit. Elle met de surcroît « en évidence un fait capital, l’action génératrice exercée sur les règles internes du droit par les institutions qui forment la couche externe ». Duguit va moins loin. Sa référence à l’article d’Hauriou est une critique. Il préfère s’en tenir à la terminologie plus classique « d’histoire des sources », considérant que l’expression employée par Hauriou « peut prêter à équivoque38 », limitant d’autant apparemment, et non sans un retournement de position, la substance de cette histoire juridique.

Hauriou ne laisse pourtant pour le moment rien transparaître de son intérêt pour la sociologie. Outre les critiques sur une science inachevée, Hauriou craint aussi fortement les réactions de ses collègues. Il a pu mettre en garde Duguit sur ce point : « Un conseil maintenant, ne fais pas trop de généralités sur la science sociale. Tu es mal entouré là-bas. Fais-en comme méthode, comme détail, mais pas d’appareil, au moins pour cette année », lance-t-il à l’attention de son ami. Hauriou s’est même cru obligé de rajouter en post-scriptum : « Prends bien garde avec les deux collègues, ne parle pas de nos projets. » Toutes ces réflexions n’enlèvent rien à l’attrait, commun, pour la nouvelle discipline. Hauriou est tout à son double apprentissage en histoire du droit, mais aussi en sociologie. « Comme toi, écrit-il à l’attention de Duguit, je suis entouré de bouquins de sociologie. J’ai Spencer, Bagehot, Letourneau, Lespinas, Tylor, Sumner Maine. Si tu en trouves quelqu’autre que tu juges très utile, je te serai reconnaissant de me l’indiquer39. »

Hauriou n’en reste d’ailleurs pas à cette réticence initiale. Il modifie rapidement sa position. « Je n’ai rien à redire aux trois premières pages de ta lettre. J’ai fait un grand pas vers toi. Je viens aussi de faire deux leçons où sous prétexte d’expliquer mon plan je n’ai traité que de science sociale. » « Marque-moi un bon point, poursuit-il, et dispose-toi à écouter maintenant avec bienveillance les observations et les critiques que j’ai à te faire sur le reste. » Elles portent sur la définition des phénomènes et sur le plan proposé par Duguit. Les deux hommes ambitionnent alors de monter des projets en commun. « Il faut que nous finissions par nous rencontrer. Comment fonderons-nous une revue si, à deux, nous ne pouvons seulement pas nous mettre d’accord40 ? » s’inquiète-t-il. Lorsque son ancien professeur à la faculté de droit de Bordeaux, H. Barckhausen, lui fait parvenir sa leçon d’ouverture du cours de droit administratif en 1885, la teneur des remerciements envisagés par Hauriou confirme cet engouement sociologique : un brouillon de réponse, dont on ne connaît la version finalement envoyée, se résume à un commentaire critique sur ce qu’il est bon ou non de qualifier de droit. Hauriou est surpris par la teneur de l’enseignement professé : « Croyez-vous que l’expression droit public général soit bien exacte pour désigner les faits que vous énumérez ? » s’interroge-t-il. Hauriou nous éclaire dès lors sur sa propre conception du droit : « Par exemple, le fait de l’existence d’une autorité publique dans un État est-il bien du domaine du droit ? Une règle de droit est une règle de conduite, par conséquent elle ne peut avoir pour objet qu’un fait au sujet duquel la conduite de l’homme est plus ou moins incertaine. Au sujet de l’existence d’une autorité dans l’État, la conduite de l’homme n’est-elle pas absolument fatale ? » Hauriou ne croit donc pas à l’existence d’« anarchistes sincères » du fait que dans toute société il existe des « éléments tellement primordiaux qu’ils sont au-dessus du droit public et échappent à la réglementation ». Hauriou incline à penser la même chose du point de vue de l’individu et s’agissant des règles de droit privé. Mais préfère rayer cette assertion, écrite il est vrai à un collègue publiciste. Ces faits sont en réalité bien décrits par Barckhausen. Hauriou concède qu’il ne s’agit que d’une « chicane de mots » et selon lui ces « faits primordiaux qui constituent une société doivent être décrits et leur place est bien au début d’un cours de droit administratif puisque c’est le seul cours de droit public qu’il y ait pour la licence ». Pourtant, s’il ne s’agit pas de droit, de quoi parle-t-on ? « L’existence d’une autorité dans l’État est un fait qui relève de la physique sociale et le droit constitutionnel ne commence justement que là où la conduite des hommes peut devenir volontaire, c’est-à-dire sur la forme plus ou moins variable que peut revêtir cette autorité41. »

 

Ces écrits et propos restent néanmoins du domaine privé. Pour Hauriou, comme le notera Paul Ourliac, l’affiliation « dissidente » reste donc prudente. Respectueux des anciens maîtres, la rupture avec la tradition n’est donc pas, publiquement, consommée42. S’en tenir à cette volonté de refondation des socles de la discipline historique laisserait de surcroît supposer un faible investissement des canons et de la méthodologie traditionnelle de l’histoire du droit. Il n’en est rien43.

Tous deux témoignent d’une réelle volonté de maintenir leur enseignement « à la hauteur des plus récents travaux historiques », selon les termes mêmes employés par le doyen de la faculté de droit de Toulouse à propos d’Hauriou44. En 1885 puis en 1887, Hauriou rédige ainsi deux comptes rendus de travaux d’un jeune professeur déjà reconnu, Adhémar Esmein45. Hauriou a également monté dans une salle de la bibliothèque une conférence de bibliographie du droit à forte teneur historique, qui réunit les étudiants volontaires46. Lors de la première séance le 16 décembre 1885, il indique à la quinzaine d’étudiants présents le double objectif assigné : « S’en tenir d’une part, au fur et à mesure, au courant du mouvement de la science juridique ; d’autre part, faire des travaux spéciaux47. » Le suivi des revues juridiques, françaises, allemandes et italiennes est réparti entre les différents membres, un étudiant est alors désigné secrétaire de la conférence en charge de la rédaction des procès-verbaux. Par la suite, la conférence est organisée en petits groupes par commission thématique : aux côtés de celles sur le droit révolutionnaire, coutumier et romain est montée une « commission d’études sociales », mais dont les résultats obtenus ne sont pas parvenus jusqu’à nous. Dès la quatrième conférence, en janvier 1886, Hauriou annonce que le travail en préparation sur les tables de la Nouvelle Revue historique des quinze dernières années devient inutile du fait que la rédaction de la revue l’a chargé de la direction de la publication d’un tel travail48. Au début de chaque conférence, le savant professeur signale des études qui lui ont paru intéressantes, expose parfois l’essentiel de publications qu’il a lues, distribue des sujets d’exposé. Il est clairement établi que Duguit pour sa part combine « des connaissances variées et sérieuses » avec le « souci des sources49 ». Désormais, la voie empruntée passera toujours chez les deux juristes par le détour historique, comme un préalable méthodologique à la démonstration juridique. Pour Duguit, l’apport historique fonde même un sas indispensable. Ses premières études de droit public se résumeront au début des années 1890 à de l’histoire institutionnelle.



Un anarchiste de la chaire…

L’approche « scientifique » de la femme et de la famille proposée par Duguit dans sa première conférence historique consacrée à la famille primitive est sans surprise celle d’une bourgeoisie masculine de la fin du XIXe siècle, certaine de déceler chez les deux sexes des inclinations différenciées. Il souhaite ainsi présenter une « paléontologie de la famille ». Par une démonstration dans la plus pure tradition développementaliste, il entend contester la thèse selon laquelle le patriarcat fut la première forme de la famille. À partir de l’étude des trois phases de l’évolution du mariage, Duguit aboutit à la conclusion que la forme primitive de la famille fut la forme matriarcale, d’où le fait que seule la parenté maternelle peut être conçue comme la base familiale. Sa démonstration se veut toute « scientifique »… La proposition selon laquelle « le communisme règne dans les unions sexuelles » à l’état primitif n’est formulée « qu’après une patiente et minutieuse observation des phénomènes sociaux ». Sont mobilisées pêle-mêle les références géographiques (à la Tasmanie, à Tahiti où l’on offre des femmes à un visiteur) et historiques (citant Letourneau, Cook, Lublock). L’achèvement du règne du partage des femmes procède, outre des conditions sociales – la promiscuité étant « fatale au développement de la tribu » –, d’aspirations divergentes des deux sexes : pour l’homme, il s’agit d’un besoin de possession exclusive, tandis que chez la femme on constate les « affections du cœur humain » et le « besoin d’un foyer domestique ». Dans un courrier de voyage adressé à son ami Henri Lachelier en septembre 1884, le jeune Duguit relate ses exploits amoureux et ses folles passions estivales. Il voyage un mois en Bohême, « Prague et Dresde m’ont enchanté. Je n’en dirai pas autant des femmes de ce pays. Cependant, j’ai été fort heureux à Dresde : une brune splendide, des yeux profonds comme la mer, des seins rebondis durs comme du marbre, et avec cela une passion ! Je crois, à propos de femmes, que vous exagérez les charmes des Hollandaises. En voyage, on est un peu à jeun, et par suite pas très difficile sur la qualité des plats50 » !

*

L’étude historique sur le rapt de séduction qui paraît en 1886 dans la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger est plus intéressante. Elle témoigne d’une solide formation en droit privé et d’une bonne connaissance des lois romaines et en droit canonique. Ces premiers travaux réfutent la présentation consacrée par Marcel Laborde-Lacoste selon laquelle Duguit aurait découvert tardivement les écrits apologétiques de saint Thomas par l’entremise de son collègue Henry Vizioz51. Comme nous l’avions noté, Duguit grandit en fait à l’ombre de la piété filiale. L’article de 1886 démontre une connaissance, outre du droit canonique, de la pensée des théologiens, dont saint Thomas. Déjà dans l’étude de 1883 sur la famille primitive, il cite Pascal et saint Paul. Il récidive dans un article sur les congrès en 1888. Sa conférence est imprégnée du « sentiment religieux » et consacre pleinement le déisme de Duguit. Il finit son exposé par cette ode que ne renierait pas le plus croyant : « Et, maintenant, messieurs, élevez vos regards plus haut, vous apercevrez, dominant la force et la matière, dirigeant les mondes, planant dans une sphère inconnue, l’éternel inconnaissable. Hélas, l’intelligence humaine est trop petite pour le saisir, l’analyser et l’étudier ; mais notre cœur est assez grand pour l’aimer d’un immortel amour52. »

Hauriou publie quant à lui l’année suivante en 1887 un article d’historiographie consacré à l’étude du relevé de la typologie tripartite des institutes (personnes, choses, actions) dans les nouvelles classifications établies par la littérature juridique en droit privé à partir du XVIe siècle. Il en arrive à la conclusion d’une influence non négligeable. À travers une note sur Domat, qu’il qualifie de « premier des sociologistes » par référence à sa classification du droit privé qui ramène le monde juridique au collectif, intervient sa première appréhension publiée de la sociologie, ramenée autour de l’opposition collectif/individuel. L’appellation sonne comme un reproche. Mais la référence est là, comme inéluctable.

Les conférences données par Duguit aux étudiants, l’intérêt d’Hauriou pour les faire accéder aux travaux les plus récents préfigurent nettement en ce début de carrière la mise en place de séminaires de travail, alors quasi inexistants en faculté de droit, ainsi que les études sur l’enseignement du savoir juridique qu’ils mèneront à bien la décennie suivante. Dès 1885-1887, Duguit et Hauriou sont bien deux jeunes professeurs érudits et curieux. Ils appartiennent déjà à la catégorie des universitaires pour qui l’enseignement porte en lui une nécessaire interrogation sur son propre savoir, seule condition à même de faire progresser la science du droit.



Les voyages forment l’intellect

Pour Duguit, cette période est aussi celle de l’apprentissage par l’évasion. Profitant de la trêve estivale, il multiplie durant chaque été les voyages d’agrément et de travail. La lettre précitée à son ami Henri Lachelier montre comment le jeune Duguit – il a tout juste 25 ans – sait joindre l’utile à l’agréable. Il y précise qu’il a voyagé un mois en Bohême et en Allemagne durant l’été 1884, en partie avec ses collègues Monnier et Louvelle. Un article méconnu publié en 1888 nous renseigne sur ses différents périples, il y précise qu’il s’est rendu à Londres en 1881. « J’aime beaucoup les petits pays, écrit-il, l’activité intellectuelle, l’ardeur au travail y sont, sinon plus grandes, du moins plus générales ; l’hospitalité y est vraiment cordiale ; et les quelques séjours que j’ai faits en Belgique, en Hollande, en Danemark sont assurément parmi mes meilleurs souvenirs de voyage53. » En 1885, Duguit assiste ainsi au Congrès de droit international d’Anvers consacré à la lettre de change et plus globalement aux parties les plus importantes du droit maritime. Il a pu en rendre compte à ses collègues de la faculté de droit en 1886. Duguit ne dédaigne déjà pas de s’intéresser à d’autres questions étrangères à l’histoire du droit. Le droit international, cet ancien « droit des gens », fait office de marotte. À la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, il donne un compte rendu élogieux de l’ouvrage de Félix Moreau sur les effets internationaux des jugements en matière civile. Duguit loue l’ambition de l’auteur d’aboutir à une règle générale « pouvant servir de guide au législateur international », mais sur le fond désapprouve les conclusions selon lesquelles la décision d’un tribunal étranger porte atteinte à la souveraineté du pays, si ce n’est à nier l’existence même du droit international. Dix ans à peine après le conflit franco-allemand, il se veut résolument optimiste et réfute les propos chagrins sur l’état de l’Europe. Il croit fermement déceler « l’évolution constante qui tend aux rapprochements des peuples ».

Pour les deux hommes, les facultés dans lesquelles ils sont affectés paraissent cependant trop étroites. Caen n’est semble-t-il déjà plus le lieu adéquat pour développer des relations suffisantes. Hauriou, quant à lui, pense à Paris.



Le Capitole ou la capitale : l’ambition parisienne d’Hauriou

Maurice Hauriou n’est pas enfant, mais bien « citoyen adoptif de Toulouse », pour emprunter la dénomination de Maurice Andrieu à propos de Jaurès. Natif de Charente, ses racines familiales sont à Nonac. Formé à Angoulême, il fait son droit à Bordeaux, prépare l’agrégation à l’académie de Paris. Celui qui incarne pour la postérité l’école toulousaine de droit public n’est guère enclin en ce début des années 1880 à demeurer en province, fût-ce dans l’une des plus importantes et des plus anciennes facultés de droit de France. Le mythe d’un Hauriou toulousain viscéral sera savamment entretenu après sa mort par ses collègues. Sa renommée dépassant le cercle étroit des facultés de droit, la ville s’enorgueillit de cet attachement. « L’attention des pouvoirs publics ne pouvait manquer de se porter sur un tel homme », relate le président du conseil général de la Haute-Garonne lors de l’inauguration posthume de sa statue. « Il eût pu aller à Paris, le paradis rêvé de tant d’intellectuels. Il s’y refusa, il ne put se résoudre à quitter Toulouse où le retenaient tant de choses vécues54. » Dès 1929, le discours prononcé par le président Ourgaut entérine pour longtemps cette figure de l’enracinement provincial.

 

Mais pour l’érudit ambitieux qu’est Hauriou, à la sortie de l’agrégation, la voie est toute tracée, avec un seul objectif : accéder à la capitale, là où enseignent les principaux maîtres de chaque discipline. Cette volonté est d’autant plus remarquable que certains professeurs parmi les caciques privilégient encore à cette époque un enracinement local55 plutôt qu’une consécration parisienne, pratique qui devient une exception dans la seconde moitié du XXe siècle. Ce choix est donc plutôt celui de Duguit. Les deux amis caractérisent très bien ces deux types d’aspirations distinctes des juristes du Midi. Dès sa première année d’enseignement, Maurice Hauriou se positionne ainsi pour faire partie des candidats à l’intégration à la faculté de droit de Paris. Il renouvelle le souhait d’accéder à Paris chaque année jusqu’en 1887. Ce positionnement annuel préfigure le moment où la classe d’âge et l’année de concours, la discipline professée, mettent en course le postulant pour poser sa candidature et participer effectivement à la sélection par cooptation afin d’intégrer le corps parisien.

Cette volonté de partir pour Paris s’appuie certes sur le sentiment d’être parmi les meilleurs. Mais Maurice Hauriou constate aussi avec amertume l’incapacité dans laquelle il se trouve de mener à bien des recherches à la hauteur de ses souhaits, faute de conditions matérielles suffisantes et du fait de son isolement. Après la défaite de 1870, une réforme centralisatrice avait abouti à l’unification des bibliothèques des facultés, désormais réunies en une bibliothèque universitaire placée sous l’autorité du recteur. À Toulouse, cette perte d’autonomie est fort mal vécue par les juristes. En 1887, Hauriou déplore les limites imparties à son travail de classification du droit. « Nous ne nous flattons point d’être arrivés à un résultat complet, écrit-il, les ressources limitées d’une bibliothèque de province ne nous le permettaient pas56. » Cette même année, sa demande pour une augmentation du nombre de livres disponibles à la salle des conférences lui est refusée57.



L’aspiration bordelaise

Duguit désire lui aussi très rapidement changer d’affectation. Dès 1883, il a émis le souhait d’être rattaché à sa faculté de droit d’origine, à Bordeaux, dans la région où il a toutes ses attaches familiales et amicales. Cette faculté du Sud entretient de surcroît de nombreux rapports avec les colonies et les facultés étrangères. Ce n’est donc pas un hasard si sa conférence sur la famille primitive de mars 1883 est donnée à Bordeaux. Son père, notable influent, œuvre pour le faire revenir. En 1885, Paul Duguit a écrit au directeur de l’enseignement supérieur afin d’appuyer sa demande du fait de la nécessité pour la faculté bordelaise de nommer un agrégé suppléant à raison de l’élection à la députation de M. Faure, professeur d’économie à la faculté de droit. « Nous avions espéré que ce suppléant pourrait être mon fils, écrit-il. Je sais que M. Faure lui-même serait heureux de ce choix58. » Faure, républicain franc-maçon, connaît bien les deux jeunes professeurs, Hauriou et Duguit. Louis Liard à qui s’adresse Paul Duguit n’est pas non plus un inconnu pour la famille. Sans être un ami59, il figure parmi les relations du père comme du fils. Louis Liard, qui avait été le recteur de Léon à Caen, est devenu directeur de l’enseignement supérieur l’année précédente, nommé par Jules Ferry. Il est probable que Paul Duguit pour sa part ait été amené à rencontrer le philosophe lorsqu’il était en poste à la faculté bordelaise. Cette sollicitation semble avoir porté ses fruits, puisque l’année suivante c’est chose faite : Duguit est nommé agrégé à la faculté de droit de Bordeaux à compter du 1er novembre 1886.

L’ironie de l’histoire veut que ce soit Léon Duguit, pourtant solidement enraciné à sa faculté d’origine, qui ait acquis rapidement une renommée et une influence nationale et même internationale, Hauriou demeurant, à l’origine, un référent incontournable pour les connaisseurs, mais au rayonnement bien moindre. Le paradoxe n’est qu’apparent. Cette différence d’appréciation est directement tributaire de leurs postures de savants.

L’année 1887 s’annonce en effet source d’importants changements.
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CHAPITRE 5

Le temps de l’exploration (1887-1898)





Au début de la IIIe République, l’enseignement des facultés de droit demeure centré comme on l’a vu sur le droit civil et le droit romain. Depuis le début des années 1870, le programme de licence en droit, sur trois années, ne comporte qu’un seul cours de droit public, celui de droit administratif. Chaque faculté bénéficie toutefois du loisir d’introduire des « cours complémentaires » qui viennent compléter le programme obligatoire. Mais les chaires et les enseignements disparaissent au gré des soubresauts politiques et universitaires. Le premier enseignement de droit constitutionnel à la faculté de droit de Paris, introduit en 1834 puis supprimé sous le Second Empire, n’a ainsi été rétabli qu’en 1877. Malgré les crises et les revirements, le XIXe siècle est marqué par une ouverture lente mais irréversible aux matières nouvelles, économie politique et droit public. Peu prisés par l’ancienne génération, les cours de droit public sont l’affectation obligée pour les jeunes maîtres. À sa sortie de l’agrégation en 1884, le droit administratif est échu à Lyon à Henry Berthélemy. À son arrivée à Bordeaux à l’automne 1886, Duguit se voit ainsi logiquement confier la charge d’un « cours complémentaire » de droit constitutionnel pour l’année 1887-1888 ; quelques mois auparavant, Hauriou lui aussi est contraint d’abandonner l’histoire du droit pour se charger du cours de droit administratif. Mais la parenté s’arrête là, tant le rapport à l’institution et aux collègues que les formes de l’investissement intellectuel différencient profondément nos deux juristes. Dès la fin des années 1880, deux profils d’universitaire se font jour.

Le retour du fils prodigue

L’intégration pour Duguit est aisée dans une faculté qu’il connaît bien. Comme à Caen, il noue rapidement de très bonnes relations au sein de la faculté, tant avec les étudiants qu’avec ses collègues, dont certains ont été ses maîtres. Il est vraiment l’enfant du pays de retour à la maison. Le doyen renouvelle chaque année ses appréciations sur ses « relations sociales extrêmement nombreuses » ainsi que sur ses « excellents rapports avec ses chefs, les autorités et le public1 ».

Qualifié par le recteur de professeur « instruit, intelligent, laborieux et mondain2 », Léon Duguit réunit tous les traits psychologiques d’un « individual entrepreneur3 ». Il développe rapidement une activité sociale intense, s’ouvre aux grandes manifestations internationales propres à la discipline ainsi qu’aux rencontres intellectuelles et politiques, œuvre au même moment pour une reconnaissance intradisciplinaire et universitaire4. Le jeune professeur est rapidement distingué. À l’été 1887, le premier qui suit son arrivée à Bordeaux, le voilà nommé délégué durant un mois et demi dans la fonction d’agrégé près la faculté de droit de Paris. Cette délégation est à la fois souhaitée et redoutée par les universitaires provinciaux. Elle signifie une surcharge de travail pour les heureux élus puisque cette nomination vise notamment à renforcer le corps parisien pour le passage des examens5. Il s’agit aussi d’une reconnaissance de la valeur de professeurs bien souvent futurs prétendants à l’intégration du corps parisien. L’année suivante, de nouveau sollicité, Duguit se rend à Paris du 1er juillet au 15 août afin de remplir cette fonction. Elle lui permet sans nul doute de tisser des liens qui vont se révéler profitables avec le corps parisien. Et, dès la fin de l’année 1888, le voilà promu officier d’Académie6. Hauriou ne connaît pas une telle attention. Il met plusieurs années7 à obtenir ce signe de reconnaissance hiérarchique qu’il n’obtient qu’en juillet 1891. Quant à une quelconque sollicitation, ses collègues parisiens n’y songent guère.

 

Mais bien au-delà de la sphère des facultés de droit, Duguit désire entretenir de solides relations avec les élites européennes, qu’il s’agisse de savants et hommes de science, ou des décideurs politiques. Il aime ainsi relater qu’il côtoie les représentants de la diplomatie. Lors d’un voyage à Londres, il loge chez M. Mac Leod, un économiste écossais qu’il qualifie d’« économiste de cabinet ». C’est durant cette même période qu’il délaisse les voyages d’agrément pour s’intéresser aux « commerces des idées ». Un article méconnu, publié à la Revue d’économie politique en 1888, offre une source d’information très précieuse sur ses multiples déplacements. Rédigé comme une « chronique » des différents congrès tenus en Europe, l’article se présente sous la forme d’un compte rendu de voyage au ton très personnel. Premier écrit dans lequel Duguit quitte les travaux d’historien du droit privé, c’est aussi l’un de ses très rares articles véritablement « politiques », au sein duquel il exprime, sans artifice, ses propres convictions. Y transparaît un Duguit fortement préoccupé par les questions sociales et ouvrières. Il se fait relater par ses amis londoniens les manifestations dont il n’a pu suivre les comptes rendus. Bienveillant vis-à-vis de la cause défendue par les différentes organisations qui structurent les intérêts de la « classe ouvrière », trade-unions anglais et mouvements ouvriers, il ne s’affiche pas moins comme sans illusion sur leurs revendications, jugées naïves, qu’il dépeint non sans une certaine ironie. « Ce sont en outre, note-t-il, les revendications toujours les mêmes de l’ouvrier contre cette infâme bourgeoisie qui l’exploite » ! Ses conceptions vis-à-vis de la représentation des intérêts collectifs au sein d’instances politiques sont déjà extrêmement arrêtées. « On ne peut évidemment arriver à une juste représentation du pays, écrit-il, qu’en assurant d’une part la représentation des minorités, et d’autre part en donnant des délégués aux différents groupes sociaux qui ont des intérêts différents : les diverses classes sont des unités sociales qui doivent avoir leurs représentants au Parlement. Ce ne serait point là apporter des restrictions au suffrage universel ; ce serait au contraire le consolider en l’établissant sur des bases plus larges et plus équitables. » Selon lui, il ne s’agit d’ailleurs pas d’une simple question « ouvrière », mais bien d’une « question d’ensemble qui touche à l’organisation générale de la démocratie contemporaine ». Ses positions sont celles d’un républicain modéré, conservateur, défendant les intérêts des petits propriétaires face aux gros8, soucieux que la République arrivée à un « âge critique » ne se mette pas à dos les « forces vitales du pays ». Le projet parlementaire relatif à l’introduction d’une imposition fiscale sur le revenu lui apparaît comme un mauvais remède contre un mal jugé plus profond : la situation financière du pays. Duguit se déclare au contraire favorable à une réforme du droit de mutation sur les transmissions héréditaires : toucher le capital transmis et non celui acquis par le travail ; voici la solution préconisée par l’universitaire, propriétaire terrien en Bordelais. Duguit n’hésite pas à évoquer d’autres réformes qui lui semblent ô combien plus importantes… tels le remaniement de l’impôt sur les alcools et les boissons ou la révision générale du cadastre.

Quoi qu’il en soit, sa soif de connaissance dépasse donc largement les questions juridiques. Il importe pour Duguit outre de s’informer sur le droit commercial, sur le mouvement des idées, sur les institutions politiques – il note « l’heureuse fortune » de la Belgique de « posséder le régime parlementaire » –, d’observer la pratique diplomatique, ou encore la situation économique. Même s’il ne privilégiera jamais véritablement la méthode comparatiste dans ses écrits, Duguit pratique un comparatisme implicite, pour lequel la connaissance des théories étrangères et des systèmes existants permet de mieux établir la singularité du cas français. Sous cet angle, sa démarche est toute tocquevillienne. C’est un peu la France qu’il cherche à travers ses voyages. En 1887, il sollicite auprès du ministère la possibilité de se voir délivrer un passeport diplomatique en vue d’un voyage d’études en Russie et à Constantinople. Sa demande est rejetée puisque le précieux sésame est strictement réservé aux agents du département et chargés de mission ; mais on lui fait savoir qu’il est recommandé au bienveillant accueil des agents de la République dans les pays qu’il doit parcourir. Il sollicite alors le directeur de la société historique du Cercle Saint-Simon afin d’obtenir une lettre de recommandation du ministère des Affaires étrangères. Duguit y précise qu’il souhaite étudier l’importance économique de la région de Nijni-Novgorod ainsi que l’organisation des universités russes, spécialement Kasan et Moscou9.

L’année suivante, en septembre 1888, il participe à Bruxelles à une rencontre du Congrès international, déjà réuni en 1885, chargé d’édifier le droit international maritime et concernant la lettre de change. Les congrès constituent durant cette période un lieu crucial d’échange intellectuel10. Toutefois, en droit, ils prennent la forme de lieux d’expertise en vue d’établir de nouvelles réglementations ; plus proches ainsi des rencontres d’experts que de réunions scientifiques. Duguit se rend également en Angleterre entre deux congrès politiques cette fois-ci, celui des trade-unions tenu à Bradford au début septembre, et le congrès international ouvrier de Londres début novembre. Cette même année 1888, il a été choisi avec un collègue de la faculté de médecine afin de représenter l’université bordelaise au centenaire de l’université italienne de Bologne11.

Durant ses premières années d’enseignement à Bordeaux, il s’est alors installé au 1, rue Esprit-des-Lois, situé idéalement entre les quais de la Garonne et le grand théâtre. Peut-on rêver meilleure dénomination ?



« La forte éducation du café »

Tout autre transparaît l’investissement social et universitaire de son collègue toulousain. Au tournant des années 1890, Hauriou incarne le profil type du « scholar-researcher », un citoyen libre de la communauté académique, à la fois peu respectueux des hiérarchies et soucieux de ne pas se laisser enfermer par les cadres disciplinaires qui lui semblent par trop étroits. Hauriou délaisse les grandes réunions officielles internationales et préfère s’investir dans ses propres travaux. Il est rapidement perçu par le recteur comme un « esprit indépendant et original », se tenant « au courant par ses lectures et ses recherches du mouvement scientifique général ». Achille Mestre a relaté comment son maître, qui souscrivait des abonnements à des revues dans des domaines aussi variés que les sciences exactes ou la théologie, « lisait et utilisait tout12 ».

 

Cependant, les relations avec le doyen, loin de s’améliorer, n’ont fait qu’empirer. Le recteur doit même corriger les annotations acerbes inscrites sur son dossier personnel. L’obligation faite d’assurer dès l’année universitaire 1887-1888 un cours de droit administratif13 et sa titularisation comme professeur à une chaire dont personne ne voulait en mars 1888 ne sont sans doute pas sans incidence sur la virulence de cette brouille. Celui qui sera perçu plus tard comme le fondateur du droit administratif français vit comme une catastrophe d’avoir à assurer ce cours14. Naturellement, l’investissement entrepris en histoire du droit joue beaucoup dans cette réaction. L’enseignement du droit administratif est alors aussi peu prisé des collègues que des étudiants. La matière n’en est en effet qu’à ses balbutiements. Le droit public, comme les autres branches du droit, peine à s’émanciper du droit civil. Il demeure un simple corps de règles en négatif, qui supplée à certaines situations qui font intervenir l’État. Sa place reste encore marginale et précaire. Mais les conditions de cette nomination ont contribué à accentuer la réticence. L’aversion d’Hauriou pour le droit administratif est directement liée à son ambition parisienne. Car Hauriou souhaite toujours accéder à la faculté de droit de Paris. Au printemps 1887, il écrit à l’inspecteur général et au doyen de la faculté de droit de Paris pour évaluer au mieux ses chances de nomination à Paris15. Il souhaite obtenir le maximum d’informations relatives aux besoins de la faculté parisienne, sur les « demandes rivales » et s’agissant des règles qui régissent ces nominations. La pratique retient l’ordre des concours et, au sein de chaque concours, l’ordre de réception. Mais Hauriou est surtout soucieux de connaître les conséquences d’une éventuelle titularisation sur une chaire toulousaine. Son doyen, qui l’a entretenu des chaires susceptibles d’être prochainement vacantes, lui a demandé ses intentions : souhaite-t-il candidater sur l’une de ces chaires ou préfère-t-il s’effacer pour la faculté de Paris ? Le système de recrutement parisien fait en effet prévaloir les agrégés qui n’ont pas encore été titularisés sur une chaire en province. Mais refuser une titularisation en province, c’est se priver, en cas d’échec, d’un avancement et d’une primauté dans l’ordre des préséances. Le dilemme est cornélien, comme le lui concède l’inspecteur général : « Ce qui est sûr, c’est que refusant une chaire à Toulouse, vous ne pouvez pas arrêter par là l’avancement des agrégés qui viennent après vous, et que cela ne vous garantirait pas non plus contre les conséquences qu’entraînerait un changement de système. D’autre part, en devenant titulaire à Toulouse, vous vous fermez presque certainement les portes de Paris, à moins que le mode de recrutement de la faculté de Paris ne finisse par être modifié16. » Hauriou préfère la sagesse aux chimères. Au début de l’été 1887, bien qu’il ne compte prendre sa décision qu’en novembre, en son « for intérieur », il est « déjà décidé » à demeurer à Toulouse17. Mais voilà. Le doyen n’avait guère envisagé cette hypothèse. Sans doute n’était-il pas mécontent de voir cet ambitieux voguer vers d’autres cieux, ou tout du moins croyait-il qu’Hauriou préférerait l’attirance parisienne à la certitude toulousaine. « Tablant sur [le] départ » d’Hauriou, le doyen comptait redistribuer les cours sans tenir compte des aptitudes et des désirs d’Hauriou. Deux chaires vont être vacantes, celle de droit administratif, puis l’année suivante celle de droit coutumier. Hauriou souhaite faire part à l’inspecteur de son « goût » qui va irrémédiablement vers le droit coutumier18. Sa nomination sur la chaire de droit administratif est donc bien une désillusion. Paget succède bientôt à Bonfils au décanat. Las, le changement de personne n’y change rien. Les relations se détériorent aussi rapidement qu’avec son prédécesseur.

 

Hauriou ne vit cependant pas en reclus, bien au contraire. Il goûte les longues conversations avec ses collègues de la faculté des lettres dans ce qu’il nomme « la forte éducation du café19 ». De jeunes universitaires ont en effet pris l’habitude, après leur repas pris en commun à l’hôtel de Paris, de se retrouver au café de la Paix, sous les arcades de la place du Capitole. On y retrouve aussi bien le philosophe Frédéric Rauh20 que les métaphysiciens Georges Dumesnil et Jean Jaurès21, ou encore l’historien d’art Émile Mâle22. S’y joignent aussi Navarre, Delbos ou Lécrivain, un ancien compagnon de Jaurès à Sainte-Barbe23. On y discute philosophie, bien sûr, mais aussi art, histoire et actualité politique. Ces rencontres sont fondamentales dans sa formation et vont largement influencer ses travaux : « Combien d’excitations fécondes dans les cercles d’amis, même au café ou à la brasserie, il est à remarquer que presque tous les littérateurs marquants sortent d’un petit cénacle. Pendant les premières années, ils se sont exaltés là obscurément, ils ont utilisé les excitations de leurs amis, comme certaines plantes mettent à profit une réserve de nourriture déposée autour du germe, et tout à coup ils éclatent dans une œuvre24. » Maurice Hauriou noue plus particulièrement de solides liens d’amitié avec ses collègues philosophes. Jaurès n’est-il pas arrivé à Toulouse en même temps que lui ? Nommé maître de conférences à la faculté de lettres en 1883, après un passage au lycée d’Albi, deux ans plus tard il a choisi d’abandonner sa chaire pour se présenter aux élections législatives. Battu en 1889, il a réintégré l’université. En novembre 1891, il s’est même inscrit en licence à la faculté de droit, inscription qu’il renouvelle à deux reprises en janvier et juin 1892. Les raisons de cette inscription demeurent obscures. Jaurès a-t-il envisagé d’épouser, comme bon nombre d’hommes politiques, la carrière d’avocat ? Souhaitait-il simplement parfaire sa soif de connaissances ? En tout cas, il ne se rend jamais aux cours25. Les samedis soir, il donne des conférences libres auxquelles assiste un parterre hétérogène. S’y retrouvent étudiants habitués des amphithéâtres, collègues de la faculté, ouvriers et électeurs du quartier Saint-Cyprien. Parmi l’auditoire, Maurice Hauriou26. Sans doute la question religieuse constitue-t-elle un chaînon central explicatif de la nature ambiguë de leur relation. Lucien Lévy-Bruhl note que, vers 1890, Jaurès fut de ceux qui cherchaient à résister à la manifestation d’un vif « mouvement de religiosité ». Il choisit d’enseigner toute une année un cours consacré à « Dieu et l’âme27 ». L’affiche placardée annonçant le cours de Jaurès, « Dieu suite », déclenche alors l’hilarité d’Hauriou28. Les tensions entre Jaurès et le doyen de la faculté de droit, Paget, ne sont pas non plus sans signification, lorsque l’on connaît les difficiles relations que ce dernier entretenait avec Hauriou. En juillet 1890, Jaurès est élu conseiller municipal de Toulouse et devient adjoint à l’instruction publique. Lors de la remise des prix aux écoles primaires, le doyen Paget, choisi par Jaurès pour cette cérémonie et qui passait jusqu’alors pour un républicain modéré, se lance dans une violente attaque contre le socialisme qualifié de « folie » et de « spoliation ». En conseil municipal, le choix de Jaurès est vivement critiqué par ses propres amis ; mais ce dernier choisit l’apaisement29.

 

Nos deux juristes publient peu à ce moment. Les années 1889-1891 sont parmi les moins productives de leur longue carrière. À cela, rien de surprenant. Ces années sont pleinement consacrées à l’apprentissage des nouvelles matières dont ils se sont vu confier la charge. Après sa nomination à la chaire de droit administratif, le 24 mars 1888, Hauriou fait paraître un simple plan de cours partiel30. Suivent deux années vierges de toute publication. En fait, la contrariété subie par son affectation ne l’a pas détourné de son travail, pas plus qu’elle ne l’a découragé. Hauriou est pleinement investi dans l’élaboration d’un important manuel tant dans la pagination (plus de 700 pages) que dans la manière d’aborder le droit administratif. Outre un article sur les services d’assistance (Revue d’économie politique) dont il intégrera certains développements dans son manuel, il publie en 1891 à la Revue générale du droit les premières bonnes feuilles de son ouvrage alors en préparation31.

Durant ces années, Duguit a conservé un intérêt pour sa ville natale et son « petit collège », comme il aime à le nommer. En 1891, avec quelques camarades, il fonde l’Association des anciens élèves, dont il rédige les premiers statuts. Depuis cette date et jusqu’à la guerre, il occupe le poste de commissaire de son conseil d’administration. Sur le plan de la production intellectuelle, il ne publie une première étude substantielle de droit constitutionnel qu’en 1893. Car pour lui, tout comme pour Hauriou, l’investissement du droit public ne peut être mené à bien sans s’interroger sur la nature de la discipline et sur ses relations avec les autres enseignements. Il est désormais grand temps de prendre position publiquement sur la sociologie.



Duguit, la sociologie et… Durkheim

L’attrait sociologique en faculté de droit n’est pas propre aux deux hommes, d’autres juristes discutent au même moment de la place à accorder à cette nouvelle science. Mais la singularité des deux positions réside comme on l’a vu dans l’importance conférée très tôt, et avec acuité, par les deux hommes à la refondation en cours des « sciences sociales » et à leur engagement32 inégalé parmi les professeurs des facultés de droit, afin d’y contribuer. Par comparaison, les collègues de la même génération n’ont pas les mêmes inclinations. Michoud pas plus que Berthélemy ne s’y sont intéressés. Imprégnés tous deux des travaux récents de la sociologie, c’est Duguit qui le premier va prendre explicitement position dans son rapport à la science juridique.

 

Dès 1888, il se déclare favorable à l’introduction de la sociologie dans les facultés de droit. Lui-même n’a-t-il pas déjà introduit certains éléments sociologiques dans ses tout premiers cours d’histoire du droit français ? La bienveillance de Duguit s’inscrit non dans une logique subversive à l’égard de la discipline juridique, mais bel et bien dans une revendication implicite de cet enseignement pour les facultés de droit33, démarche susceptible, par conséquent, de recevoir l’assentiment de ses collègues juristes. Il expose ses vues dans un article consacré au rapport entre « le droit constitutionnel et la sociologie » publié en 1889, à la Revue internationale de l’enseignement. Toujours inspiré par les « idées de Spencer34 », il prolonge les attaques formulées dans ses travaux de jeunesse contre la méthode déductive. Duguit s’attarde sur la récusation de l’école métaphysique. Son analyse est à la fois une ode à la science positive, fondée sur la méthode « expérimentale » « d’observation », et une récusation des doctrines contractualistes et jusnaturalistes jugées respectivement par trop artificielles et théologiques. Sur ce point, il ne bougera plus. Son anthropologie sociale confine à une double récusation de l’abstraction et de l’isolement. Sa conception d’un homme situé se définit contre la pensée rousseauiste. Ses interrogations sur la sociologie le conduisent pourtant à dépasser l’organicisme spencerien pour affirmer la société comme fait naturel, prémices des futurs contours d’une doctrine réaliste. Dès cette date, les germes de sa pensée sur la nature sociale du droit sont très nettement établis. Il insiste sur la nature contingente des « principes de droit naturel, [qui] loin d’être immuables sont en réalité le produit des idées, des mœurs, de l’éducation, des nécessités ». Car, constate-t-il, « il n’y a pas de loi positive bonne ou mauvaise en soi ; il y a seulement des lois conformes ou non à l’état social ». En établissant les bases de sa théorie dualiste et réaliste, il pose surtout d’ores et déjà les jalons d’une future distinction entre les règles de droit constructif et de droit normatif. « Ce n’est pas le législateur qui fait le droit » car, poursuit-il, « le droit existe en dehors de toute loi écrite : le législateur le constate ». Cette conception n’est d’ailleurs pas fondamentalement originale si l’on s’intéresse aux principaux écrits juridiques de la période. Mais Duguit appuie ses réflexions sur l’avènement d’une « troisième science » qui s’adjoint dorénavant aux sciences physiques et biologiques, consacrée à l’étude des « faits sociaux » dont il fait sienne la terminologie comtienne de « sociologie », comprise comme « l’ensemble des sciences sociales ». Le projet assigné est d’ailleurs fort ambitieux puisque celle-ci se veut non seulement analytique, mais bien plus prescriptive : la sociologie sera, à terme, apte à prévoir les lois de l’avenir ! Ces conceptions ne peuvent se comprendre indépendamment des interrogations qu’il formule au même moment sur les réformes à introduire dans l’enseignement du droit.

Ses écrits se veulent une réponse directe aux attaques dont font l’objet les facultés de droit, accusées de n’être que des écoles professionnelles qui dispensent des cours pratiques peu à même de répondre aux exigences d’une véritable « recherche scientifique » comme en témoigne leur recours, supposé exclusif de toute autre, à la seule méthode exégétique. L’analyse de Duguit s’interprète, non d’ailleurs sans une certaine contradiction, comme l’expression d’une double entreprise ; il s’agit de légitimer les facultés de droit afin de prouver aux observateurs extérieurs qu’elles sont d’ores et déjà des « établissements de haute culture intellectuelle et de recherches scientifiques » comme les autres, et de promouvoir dans un même temps, auprès de ses collègues juristes, les réformes nécessaires afin de gommer les archaïsmes constatés. Il n’est guère étonnant dès lors que son article soit publié au sein d’un espace neutre, une revue à caractère pédagogique qui ne soit ni proprement juridique ni véritablement sociologique.

L’année précédente, en 1888, il a déjà pu exposer au sein de cette même revue les réformes à introduire dans l’enseignement du droit35 : y ressortent la suprématie concédée aux règles inscrites dans le Code civil, mais aussi une volonté résolue de calquer le régime d’examen ainsi que les travaux du doctorat sur les facultés de lettres réputées plus exigeantes. Les contingences locales sont aussi prises en compte, les enseignements méritent de s’adapter aux intérêts et aux enjeux socio-économiques régionaux. Pour Duguit, afin de conférer cette dimension supérieure et de réhabiliter les facultés de droit, il est nécessaire d’y introduire des « cours scientifiques » en sus des cours purement pratiques. Il prône ainsi l’introduction de cours de législation comparée, d’histoire des doctrines politiques… ainsi qu’un cours de sociologie générale36. « Ces leçons, écrit-il, seraient le complément naturel de l’enseignement classique » des facultés de droit, et qu’ainsi « répondant à la double mission [des] Écoles, elles ne pourraient que satisfaire leurs élèves et rehausser leur prestige ». L’année suivante, en 1889, Duguit se veut plus revendicatif. Cette sociologie n’est autre que l’appellation générique pour les « deux parties principales » que sont le droit et l’économie politique, ces deux « branches » correspondant ainsi, dans une logique toute spencerienne, aux deux grandes catégories de phénomènes sociaux que sont respectivement la « relation » et la « nutrition ». Son opinion s’est d’ailleurs affinée, ou pour le moins modulée ; la substance de la discipline évolue au gré de ses enseignements : dans le compte rendu du Précis d’histoire du droit français d’Alfred Gautier de 1885, adaptant ses propos à son sujet, il notait « qu’il existe une science sociale et que le droit et l’histoire du droit en constituent la meilleure part37 ». Dorénavant, Duguit voit dans ce cours de droit constitutionnel, nouvellement investi, la médiation adéquate entre la sociologie des facultés des lettres et celle du droit puisque ce cours a pour objet direct l’étude de toutes les manifestations propres à l’État qui constitue la forme organisationnelle de nos sociétés. Pour Duguit, l’affaire est enlevée : les facultés de droit se doivent de tirer profit de cette dynamique sociologique et il revendique l’appellation de « facultés de sciences sociales » à leur encontre. La rupture épistémologique n’est pas consommée : rationalité juridique et rationalité sociologique, même combat !

 

Duguit n’entend point en rester à la seule réflexion théorique. Il met rapidement en pratique ses conceptions. Au second semestre de 1891, il a créé un petit séminaire de sociologie en doctorat de droit qui regroupe moins d’une dizaine d’étudiants38. La démarche suivie est directement inspirée des séminaires allemands : la substantifique moelle provient d’une interrogation collective. Elle prend appui sur les enseignements rapportés par son ami Henri Saint-Marc de son voyage d’études outre-Rhin mené la même année sous l’égide du ministre de l’Instruction publique39. Un rapport d’un étudiant fondé sur des recherches personnelles sert de base de discussion, le professeur se veut aiguilleur et non dispensateur du savoir. Sous la plume de Duguit, les résultats « trouvés » par les étudiants sont, comme par magie… la copie conforme des idées exposées par le savant maître. Les sujets proposés relèvent tous d’une approche sociobiologique. Cette innovation se lit aussi comme la recherche effrénée d’un rattrapage des méthodes et des résultats d’outre-Rhin. La science française, comme fascinée40, est alors entièrement tournée vers la science allemande.

Le jeune Duguit se situe bien au cœur de la « nébuleuse réformatrice », selon l’heureuse formule de Marc Penin41. Son nom apparaît sur cette période au sein de chaque groupe collectif qui tente de dépasser l’approche sériée des faits sociaux, juridiques et économiques. Sa participation au projet de lancement de la Revue d’économie politique en 1887 se lit selon cette quête effrénée. Charles Gide, « chantre de la coopération », en est la figure de proue : à ses côtés, au sein du comité de rédaction, Edmond Villey, économiste libéral qui assure la chronique législative. Alfred Journan, doyen de la faculté d’Aix, apporte une caution à la jeune génération. Duguit quant à lui est désigné comme secrétaire de rédaction, fonction qu’il assure jusqu’en 1892. À cette date, il partage ce titre avec son collègue de Bordeaux, l’économiste Henri Saint-Marc. À compter de l’année suivante, il est simplement répertorié parmi les principaux collaborateurs. Le dénominateur commun à la majorité des intervenants, par-delà les différences d’écoles et de disciplines, réside dans une approche « solidariste interventionniste ». Le programme de la revue s’inscrit résolument, contre tout esprit de chapelle, dans une logique d’ouverture avec pour objectif de faire connaître au public les principaux acquis de la jeune économie politique enseignée depuis une dizaine d’années en faculté de droit42. Cet éclectisme affiché de la politique éditoriale se traduit effectivement par la diversité des intervenants. Socialistes, leplaysiens, catholiques sociaux tel Raoul Jay, libéraux, interventionnistes, tel Paul Cawes : tous les courants sont représentés dans une culture expressément revendiquée de la controverse et du débat d’idées. Dès 1888, Émile Durkheim et Gabriel Tarde publient tous deux un article et les juristes sont massivement présents dans les premières années de la revue. Ouverture et hétérogénéité doivent aussi s’interpréter comme une sorte d’union forcée avec un seul objectif : contrer la domination de l’École libérale en économie politique43. L’ouverture disciplinaire se comprend cependant aussi à partir du projet ambitieux de créer une véritable « école nouvelle » dans la quête d’une « science sociale » qui va donc bien au-delà du projet officiellement affiché de simple dynamique de l’économie politique.

Car au socle spencerien s’est ajoutée la découverte de la pensée d’un de ses jeunes confrères bordelais, Émile Durkheim. Celui-ci a rejoint la faculté des lettres la même année que lui, en 1887. Duguit a été amené assez rapidement à le côtoyer. Dès 1889, il relève qu’« à la faculté des lettres de Bordeaux, M. Durkheim fait un cours de sociologie, qui attire un nombreux auditoire », et se demande d’emblée, suivant la logique précitée, « si ce cours n’eût pas été plus logiquement placé dans une faculté de droit44 ». L’intérêt de la jeune génération de juristes pour la sociologie s’inscrit bien dans une lutte d’influence entre facultés pour intégrer les nouvelles disciplines innovantes, mais cette compétition ne va pas de part et d’autre sans de solides résistances. Si Durkheim a été désigné pour professer le premier cours de sociologie officiellement créé au sein d’une université française, l’introduction de la sociologie se fait sous le couvert de la formation aux enseignants : le cours est sagement dénommé « cours de science sociale… et de pédagogie » ! Espinas, le nouveau doyen de la faculté des lettres, qui accueille avec bienveillance ce nouvel arrivant, a défendu lui-même, non sans mal, la première thèse de sociologie en France dix ans plus tôt, en 187745. Pour le jeune Durkheim, il ne s’agit cependant pas d’opposer lettres et droit mais bien, pour l’heure, de chercher à les faire « travailler ensemble ». Loin de prôner l’autonomisation de la discipline, le discours s’en tient à souhaiter qu’elle devienne une matière d’examen de l’agrégation de philosophie et de l’agrégation de droit. Duguit a-t-il suivi les cours de son jeune collègue sociologue dont on sait qu’ils attiraient un public hétérogène d’étudiants, mais aussi d’enseignants ? Bien qu’il soit difficile d’établir des bornes chronologiques précises, on sait en tout cas que se tenaient chaque semaine au domicile de Duguit des causeries sociologiques, auxquelles prenaient part des collègues de la faculté des lettres. Parmi les plus assidus, l’historien Camille Jullian, spécialiste de l’époque gallo-romaine, le physicien Pierre Duhem46 ainsi qu’Émile Durkheim lui-même47. Au début des années 1890, son inclination sociologique ne s’inscrit pas encore pleinement dans la lignée de son collègue bordelais. Le travail de 1889 s’apparente encore à un conglomérat de thèses sociologiques, d’autant que les théories durkheimiennes en sont encore à l’état d’ébauche et de construction ; on peut seulement évoquer une influence indéniable des problématiques et de l’approche des faits sociaux portée par Durkheim, ni plus ni moins.

À l’inverse, la question de l’influence de Duguit sur Durkheim n’a semble-t-il jamais été formulée : le fait même que cette interrogation puisse paraître saugrenue montre le décalage dans la relation intellectuelle qui unit les deux hommes : on sait pourtant la place éminente réservée au droit dans la pensée durkheimienne48. L’absence de références à ces causeries parmi les témoignages recueillis dans l’univers du sociologue, qu’il s’agisse de son neveu Marcel Mauss ou de Georges Davy, démontrerait leur faible apport. Il n’est pas non plus indifférent que ce soient les juristes qui, se remémorant la genèse intellectuelle de Duguit, aient aimé marquer la cohésion entre les deux trajectoires. Comme un référent, initialement compromettant, devenu, par un retournement historique, pleinement valorisant.



L’investissement de nouvelles branches du droit

Passeurs de discipline, nos deux juristes sont aussi deux explorateurs du droit. En ce début des années 1890, les deux hommes investissent pleinement leurs nouveaux enseignements.

 

Le décret du 24 juillet 1889, qui détermine les matières d’enseignement des facultés de droit, introduit le droit constitutionnel comme enseignement obligatoire de licence et répartit le droit administratif entre la deuxième et la troisième année. Nommé « professeur de droit constitutionnel et administratif » à compter du 1er avril 1892, Duguit assure les deux cours alternativement une année sur deux, ce qui lui permet de suivre ses étudiants sur deux années49. La publication de travaux sous l’appellation générique de « droit constitutionnel » est trompeuse. Elle a contribué à occulter cette réalité de l’enseignement dispensé. À lire ses traités et manuels qui reprendront l’essentiel de ses cours, on s’aperçoit qu’en effet ses enseignements englobent des objets qui relèvent aussi bien du droit administratif que du droit constitutionnel. Pour l’année 1891-1892, Duguit assure un cours annuel de droit administratif de deuxième année. Son arrivée à la faculté de droit de Bordeaux s’était d’ailleurs faite pour succéder à H. Barkhausen, son ancien professeur, qui a enseigné quinze ans le droit administratif50.

1892 est bien une année importante tant pour Hauriou que pour Duguit. Outre qu’elle consacre la nomination de Duguit à une chaire qu’il va conserver toute sa carrière, celle-ci revêt un tournant dans sa vie personnelle. Le 7 mai 1892, à 33 ans, il se marie avec Madeleine Beylard, de huit ans sa cadette. Madeleine est issue d’une bonne famille du Bordelais. Le recteur a répondu favorablement à une demande de congé exceptionnel de trois semaines formulée à l’occasion du mariage. Mais le ministère rappelle les règles imparties en l’espèce qui n’autorisent les jeunes époux à convoler qu’une quinzaine de jours tout au plus51. Léon Duguit et son épouse emménagent, semble-t-il, l’année suivante au 2, rue du Jardin-Public52 dans un des beaux immeubles qui donnent sur le jardin du même nom, non loin de la Garonne. Ils y résident alors quelques années53 avant d’investir le 10 de la rue Labottière dans un quartier cossu de la ville, le quartier Croix-de-Seguey-Tivoli situé sur la route du Médoc54. La rue doit son nom à de célèbres imprimeurs du XVIIIe siècle qui ont fait construire un château dont on prête à Louis, l’architecte du grand théâtre de la ville, la réalisation des plans. Le nom deviendra aussi celui d’une célèbre jurisprudence55. Le couple vit au cœur d’un parc, dans une maison qui n’a rien à envier au château Labottière auquel elle fait face. Mme Duguit aime à rappeler comment ils conçurent tous deux leur intérieur. En fait, peu de choses ont changé d’une génération à l’autre. Mme Duguit, en bonne épouse, accompagne son mari dans toutes ses activités sociales tandis que son engagement personnel est relégué aux bonnes œuvres charitables. Si le professeur discourt avec les notabilités, la maîtresse de maison règne sur l’espace privé et veille au bon déroulement des réceptions mondaines dominicales. Elle se lie notamment d’amitié avec Suzanne, la fille de l’historien Camille Jullian. Les repas se tiennent dans la salle à manger qui fait face au cabinet de travail et au salon. Duguit, en fin gourmet et bon connaisseur, aime associer aux mets délicats les grands vins qu’il a classés dans sa cave par crus et selon les années. Sans chauvinisme, il allie les bourgognes aux bordeaux56. Son père se consacre à la viticulture. Le travail mené sur son vignoble de Château Tourenne57, situé à Saint-Germain-la-Rivière, à moins d’une dizaine de kilomètres de Libourne, lui permet même d’obtenir une médaille d’honneur du ministère de l’Agriculture58.



Le « représentant du droit administratif »

1892 correspond pour Hauriou à la mise à jour de son investissement sur le droit administratif ; l’historien du droit s’efface définitivement au profit du publiciste. Quelques travaux sont venus marquer cette mutation. Mais c’est en 1892 que paraît la première édition d’un Précis de droit administratif et de droit public général à l’usage des étudiants de licence et en doctorat ès sciences politiques, publié aux éditions L. Larose et Forcel. En moins de quatre années, Hauriou a été capable d’investir une matière aux notions encore incertaines, et dont l’enseignement se limitait pour l’essentiel à une présentation le plus souvent descriptive d’une succession de droits et d’obligations des institutions administratives.

Pourtant, les choses ont fort mal commencé. Avant même sa parution, dès 1891, Hauriou se rend chez le recteur afin de demander une autorisation de monter en toute hâte à Paris, car il se trouve menacé d’un procès en contrefaçon. « Selon lui, écrit le recteur au directeur de l’enseignement supérieur, il n’a rien à se reprocher au point de vue de la loyauté, et néanmoins il craint d’être condamné pour avoir cité des textes dans l’ordre adopté par un de ses devanciers (…). Ce que je puis vous dire, c’est que M. Hauriou, très intelligent, un peu léger, un peu amateur, est tenu ici pour un homme tout à fait loyal par ceux qui le pratiquent. C’est sa légèreté qui l’aura mis dans un mauvais cas. » Le plagiat semble en effet bien mince puisqu’il porte non sur le fond, mais sur la forme. Afin de démontrer l’utilisation de son ouvrage, l’auteur n’aurait alors pas hésité à mentionner la reprise faite par Hauriou… de ses propres erreurs de références et de transcriptions des textes officiels59 ! Autorisation est donnée à Hauriou de se rendre sans attendre à Paris. L’affaire est vite arrangée, mais il se trouve obligé d’arrêter la vente de la première édition de son livre. Dès l’année suivante paraît une nouvelle édition. Il ne s’agit ni des effets d’un hypothétique succès de librairie ni d’une refonte importante de l’ouvrage, mais bien de la nécessité de faire paraître une version expurgée du Précis.

La parution fait immanquablement date dans l’histoire de la doctrine administrative. Sans doute est-il nécessaire de se prémunir des risques d’une reconstruction par trop marquée de l’« invention » du droit administratif moderne par Hauriou tant on sait que les basculements de « paradigme » sont toujours des entreprises collectives qui s’appuient de surcroît sur les multiples apports des travaux et d’investissements antérieurs. La doctrine publiciste se cherchant un père fondateur a, au gré du temps, amplifié l’innovation, initiale, d’Hauriou. Berthélemy, lors de l’inauguration du monument élevé à Maurice Hauriou le 22 avril 1931, déclare de manière ferme et définitive : « J’ai de mon mieux vulgarisé le droit administratif. D’Hauriou, on peut dire qu’il l’a créé60. » L’apport fut effectivement prépondérant mais progressif, et il serait pour le moins présomptueux de dater cette « révolution » de 1892. Le premier Précis n’en tranche pas moins très fortement avec l’état des publications alors disponibles à cette date. L’ouvrage offre aux lecteurs une synthèse théorique qui embrasse tous les champs et objets du droit administratif. Ce à quoi aucun auteur ne s’était jusqu’alors attelé.

Aux premières compilations de textes au début du XIXe siècle se sont bien ajoutés les recueils de jurisprudences et des ouvrages à destination des étudiants ; mais ils confinent à de simples exposés en forme de catalogue de compétences et de domaines relevant des administrations61. C’est d’ailleurs Hauriou lui-même qui propose un premier état critique des lieux. Il n’a pas oublié ses leçons d’historien, et pour bâtir un nouvel édifice choisit d’abord de retracer l’évolution de la formation du droit administratif depuis l’an VIII. Le droit administratif en cette fin du XIXe siècle n’est pas une matière nouvelle. La première chaire de droit administratif a été créée à la faculté de droit de Paris en 1819 au profit de Gérando. Après 1830, des chaires sont créées un peu partout en province et, dès 1854, le cours de droit administratif a été introduit au concours d’agrégation. Mais la discipline a du mal à s’implanter. Elle demeure marginale au sein des facultés de droit dont les cours sont entièrement dominés par l’étude du droit privé scellé dans le marbre du Code civil. Émile-Victor Foucart, titulaire de la première chaire en province, à Poitiers, publie en 1834 le premier vrai manuel édité par un universitaire consacré aux Éléments de droit public et administratif ou Exposé méthodique des principes du droit public positif. Gérando a bien publié son cours, mais il s’agit pour le moins d’un simple recueil de textes commentés. Trois grandes tendances à la fin du XIXe siècle ressortent des principales publications : un premier ensemble confine à un plagiat des grandes catégories énoncées par les institutes du droit privé. Les personnes, les choses, les modes d’acquérir, sont purement et simplement transposés au droit administratif. D’autres ouvrages issus d’une lignée de professeurs qui ont enseigné à Poitiers à la suite de Foucart, qualifiés par Hauriou de la « méthode individualiste », focalisent l’attention sur les risques pour les libertés individuelles62. La dernière tendance réside dans la place réservée au contentieux et à la jurisprudence. Bon nombre de manuels sont d’ailleurs écrits par des praticiens. Vivien ou Aucoc ont bien posé quelques cadres théoriques et le manuel le plus important est celui de Ducrocq, qui a été maintes fois réédité lorsque paraît l’ouvrage d’Hauriou. Jean Rivero rappelle ainsi que son œuvre domine « le paysage administratif depuis le Second Empire63 ». Aux prédécesseurs, on doit concéder la précision et l’exhaustivité, mais il manque à tous ces ouvrages une mise en perspective et en cohérence de l’énonciation de catégories juridiques. « Je ne commente pas, je généralise ; je ne discute pas, j’expose », ne craint pas d’écrire Théophile Ducrocq dans la préface de la première édition de son Cours de droit administratif en 186164. Achille Mestre confrontant son traité au Précis d’Hauriou constate qu’« il semble que les deux ouvrages n’aient pour ainsi dire presque rien de commun. On dirait qu’ils envisagent des objets différents65 ». Avec le Précis d’Hauriou, on assiste bien à un changement de génération.

 

Parmi ces publications se détache cependant l’ouvrage d’Édouard Laferrière66. Conseiller d’État, fils de Firmin Laferrière qui fut professeur à Rennes, il a montré la voie à suivre. Cinq ans avant la publication du Précis d’Hauriou, en 1887, il a fait paraître le premier volume d’un Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux qui offre une mise en ordre de la matière à partir du contentieux. Laferrière cherche surtout à autonomiser le droit administratif qui n’est plus seulement perçu comme un négatif du droit privé, mais comme un droit aux logiques propres. Il offre au droit public ses premières lettres de noblesse en lui procurant quelques principes67 fondamentaux. Ce n’est pas le premier68 à avoir opéré la distinction parmi les actes administratifs, entre les actes d’autorité qui mettent en œuvre des prérogatives de puissance publique, d’une part, et les actes de gestion qui sont des actes quasi identiques à ceux de particuliers, d’autre part. Mais il en donne assurément la formulation la plus aboutie. Le principe de l’irresponsabilité de l’État est clairement posé de même que l’indépendance de l’administration vis-à-vis des tribunaux judiciaire ou administratif. Hauriou lui rend d’ailleurs hommage ; dans son étude historique de 1893, l’approche de Laferrière est la seule qui trouve grâce à ses yeux. « Ce traité, auquel dans le passé aucun n’est comparable, écrit-il, est un véritable modèle par la façon dont y sont utilisées l’histoire et la législation comparée, par la conscience avec laquelle sont analysés les arrêts, par les vues synthétiques et la largeur de touche avec laquelle il est rédigé69. » Hauriou prolonge et amplifie son approche.

Certes, les principaux concepts du droit administratif moderne ne sont pas tous encore posés. Ni le principe de l’égalité ni les accords administratifs ou la gestion administrative ne sont inscrits dans la table alphabétique de 189270, l’étude de la « morale administrative viendra plus tard. Mais le contrat, la responsabilité, notamment, comptent déjà parmi les notions clefs établies et largement commentées. Hauriou non seulement conceptualise, mais il anticipe sur les modifications du droit administratif. Son livre, plutôt qu’un bilan de la matière, fait figure d’un véritable programme71 ». L’un des aspects les plus flagrants de son ambition réside dans l’absence complète de toute référence extérieure lors de cette toute première édition : ni note ni bibliographie. Aucun de ses contemporains n’est cité. Le Précis rompt également avec le positivisme de courte vue qui consiste à présenter en forme de catalogue les règles de droit « posées » et dont l’exégèse fonde le socle méthodologique. Hauriou innove dans les grands axes d’une véritable politique doctrinale. Il détonne par la manière d’aborder le droit public, et même le droit tout court, pourrait-on dire. « Le ton contrastait étrangement avec celui des juristes contemporains », comme a pu l’écrire Achille Mestre. Les publications juridiques avaient pour habitude d’énoncer les règles de droit applicables là où Hauriou ne peut s’empêcher de faire un détour par la présentation des faits sociaux. Il suffit pour s’en convaincre de s’arrêter un instant sur un cas, choisi parmi tant d’autres : s’agissant des services d’assistance, il expose les conditions sociales concrètes qui font que l’assistance est rendue nécessaire dans une société et définissent un véritable « devoir social », avant de présenter, seulement ensuite, les règles de droit qui s’y réfèrent72. Hauriou n’hésite pas non plus à prendre position à la fois sur les évolutions qu’il prévoit et sur celles qu’il préconise. Il se fait tout à la fois prophète des faits sociaux et juridiques, et prescripteur de réformes, énonciateur du droit tel qu’il devrait être. La reconnaissance légale des syndicats de fonctionnaires73 qui est encore refusée par la Cour de cassation lui paraît inéluctable ; elle fait partie de la marche de l’histoire. Et il peut tout aussi bien se faire ardent défenseur d’un mode spécifique d’organisation de l’État. Il défend déjà au sein du Précis de 1892 la décentralisation territoriale et par service. Il publie, toujours la même année, une « Étude sur la décentralisation » qui lui aurait été commandée par Laferrière pour le répertoire administratif74.

Ses prises de position laissent également transparaître un profond moralisme ; la moralité par l’instruction publique est notamment perçue comme un rempart des « vices » inhérents à la nature humaine75. Ses conceptions laissent à penser à la posture du juriste gardien de l’ordre social et moral ; elles traduisent aussi cependant une haute conception d’un juriste gardien des libertés individuelles contre les dangers inhérents au pouvoir d’État76. Cette posture renvoie aussi aux craintes relatives à l’extension, jugée inéluctable, du suffrage universel. Comme on l’a noté, Hauriou est, dès sa jeunesse, acquis à la République. Mais sa conception du bon régime est plus proche de Montesquieu que de Rousseau. Pour Hauriou, élitiste, la « conduite du corps social » ne peut être laissée à n’importe qui, ce qui le conduit aussi à définir un rôle restrictif au bulletin de vote et au droit de suffrage qui ne doit pas être utilisé afin de diriger l’action de l’État, mais seulement pour garantir la défense des libertés citoyennes77. Sa conception de l’État est somme toute très proche de celle que Duguit expose quasiment au même moment dans un article consacré aux fonctions de l’État moderne.

Hauriou est également parmi les premiers auteurs à s’intéresser à l’idée de service public78. Quant au plan général du Précis, défini à cette date, il ne bougera que peu au gré des nouvelles éditions, l’essentiel des grands axes d’exposition est d’ores et déjà posé : organisation de l’État, les personnes administratives et leurs prérogatives, enfin le régime du contentieux. Sur le fond, le cours sera en perpétuel remaniement. L’ouvrage quant à lui est plutôt bien accueilli.



Hauriou l’arrêtiste

En cette même année 1892, Hauriou publie son premier commentaire d’arrêt du Conseil d’État au Recueil Sirey. Ce sont les directeurs de la publication qui l’auraient sollicité79. Il inaugure ainsi la fonction, inédite, d’« arrêtiste ». Le commentaire des décisions de justice, arrêts du Conseil d’État ou de la Cour de cassation se révèle crucial dans l’affirmation de l’autorité incontestée des juristes puisqu’il permet d’établir leur savoir-faire et de les poser comme médiateurs incontournables pour les simples administrés et face à l’autorité encombrante des légistes. « Les pouvoirs créateurs de la jurisprudence se sont accrus » et (…) « les juristes, ayant plus d’action sur la jurisprudence que sur la législation, ont senti que de ce côté ils participent davantage au pouvoir créateur du droit », écrira bien des années plus tard Hauriou. En 1928, afin de célébrer le 45e anniversaire de l’entrée de M. Gourmont à la rédaction du Recueil Sirey, Ferdinand Larnaude, évoquant les grandes figures du Recueil, rend alors un hommage appuyé au « prodigieux Maurice Hauriou » devenu la figure tutélaire des « annotateurs de province80 ».

Pour le droit privé, la césure est alors très nette entre les différentes fonctions remplies par chacun : le politique crée la loi, le juge tranche et « rend justice », le professeur commente et systématise les règles de droit. Mais, en cette fin du XIXe siècle, les choses sont beaucoup moins tranchées s’agissant du droit public. Le droit administratif n’est pas encore enfermé dans les codes. Il est constitué d’une infinité de « lois de détail », selon les mots de Jousselin, et il n’existe de facto que par la jurisprudence. Le Précis d’Hauriou s’ouvre ainsi par ces mots : « J’ai entrepris d’exposer le droit administratif en utilisant certains résultats considérables auxquels, dans ces dernières années, la jurisprudence du Conseil d’État a abouti. Ces résultats sont d’une importance telle qu’ils permettent une organisation satisfaisante d’un droit jusqu’ici renommé pour son manque de cohésion81. » Tout au long du XIXe siècle, le Conseil d’État a en effet cherché à asseoir son pouvoir sur la compétence juridictionnelle au fur et à mesure que son rôle politique a décliné. Mais le petit cas concret, s’il ne vaut que pour lui-même, se révèle insignifiant ; c’est dans sa capacité à valoir autrement et pour l’avenir qu’il fait « jurisprudence ». Cette jurisprudence qui n’existe pas en soi, il s’agit donc de la créer par un travail de mise en perspective, de comparaison avec d’autres cas et d’encastrement dans un « système » qui permette ainsi, à partir du juridictionnel, de faire du juridique : du singulier doit-on pouvoir produire une règle de droit générale82. La porte est pourtant étroite, car la légitimité ne peut provenir que dans une autolimitation de l’autorité attribuée : il s’agit bien de ne pas substituer le pouvoir créateur de la jurisprudence à la loi au risque qu’elle « perde par cela même toute autorité, puisque la volonté qui l’a créée peut la changer83 ». Ce travail d’élaboration doctrinale à partir des arrêts du Conseil d’État est le seul à même de consacrer l’autorité du Conseil d’État et de fonder la discipline. « L’interprétation judiciaire » se conçoit alors résolument comme une œuvre « militante84 ». Et les professeurs vont chercher à ne pas en être exclus.

La fonction d’arrêtiste va fortement y contribuer. Une concurrence s’établit en effet entre les praticiens, membres du Conseil d’État, et les théoriciens, professeurs de droit, pour commenter les arrêts et établir les grands principes de la règle de droit. Par la création d’une activité de commentaire régulier de la jurisprudence – il en écrira près de 360 ! –, Hauriou positionne les professeurs à la pointe de l’action militante. Le prestige du Conseil d’État réside dans le fait que ses membres font œuvre à la fois de justice et de production doctrinale. De même, autour des années 1860, les conclusions des commissaires du gouvernement sont intégralement publiées pour leur apport doctrinal en tant que tel, et non plus seulement en tant qu’élément d’information utile à la compréhension de l’affaire. Avant Hauriou, les commentaires doctrinaux d’arrêt existaient également déjà. Les praticiens Aucoc, Laferrière ou Jousselin en sont les principaux rédacteurs. Mais la méthode employée consistait à écrire un article fondé sur un ou plusieurs arrêts de jurisprudence qui servent uniquement de socle à la démonstration. Quant aux « notes » proprement dites, rédigées à la suite d’arrêts, le plus souvent courtes, elles étaient encore anonymes. À côté des articles de doctrine qui unifient et mettent en ordre les règles et principes établis par les règlements et la loi, l’arrêtiste va désormais établir les évolutions, inventorier les cas d’espèce. Les deux exercices sont complémentaires, différenciés mais rapidement indissociables. Avec le commentaire d’un arrêt, établi sous forme de note conséquente qui suit directement la publication de la décision, Hauriou réalise la symbiose de l’élaboration doctrinale ad hoc et du cas empirique. Il permet ainsi aux professeurs de s’approprier la parole légitime sur le droit public tout en consacrant la spécificité d’un droit administratif jurisprudentiel.

Hauriou a choisi pour sa toute première note de ne pas commenter à chaud, mais a pris soin de laisser du temps entre le moment de la décision et son interprétation. Il faut laisser venir les idées. La note porte sur l’arrêt Cadot, rendu trois ans plus tôt, en 1889. Son choix est perspicace, car l’arrêt se révèle fondamental puisqu’il consacre le Conseil d’État comme juge de droit commun du contentieux administratif. Cette volonté de ne pas se précipiter ne changera jamais. En revanche, le mode d’élaboration de la note est variable ; le plus souvent, elle résulte d’une succession de multiples moutures, mais parfois l’écriture jaillit d’un seul jet. Rédiger une note lui prend alors moins d’une heure. Le choix des arrêts à commenter s’effectue dans ces premières années à partir de la lecture du Recueil Lebon qui offre l’avantage de publier relativement rapidement les décisions rendues85.

 

Le moment choisi pour ces publications n’est pas non plus incident. Au mois de juin 1892, Hauriou prie M. Lyon-Caen, alors en tournée d’inspection dans l’académie de Toulouse, de bien vouloir rappeler au directeur de l’enseignement supérieur qu’il n’avait « pas abandonné toute pensée d’être attaché à la faculté de droit de Paris ». Le concours de 1882 se trouve désormais en ligne pour l’accession parisienne. Hauriou écrit le mois suivant au directeur de l’enseignement supérieur afin de « prendre date » et de lui « indiquer le caractère spécial de [sa] candidature86 ». « J’ai commencé à me faire une spécialité en droit administratif, lui précise-t-il, et j’ai l’intention de persévérer. Mon Précis de droit administratif dont la seconde édition va paraître en octobre a été je crois assez apprécié au point de vue scientifique par mes collègues et par les sommités du Conseil d’État. Je ne le considère d’ailleurs que comme un programme de travaux. » Il semble désormais bien loin le temps où Hauriou maugréait contre une nomination à une chaire administrative. Car, non sans un certain aplomb, il ne craint pas de poser une condition à toute éventuelle nomination à Paris. « C’est maintenant que je vais pouvoir véritablement exploiter d’une façon profitable le droit administratif et si je tiens à la résidence de Paris, je tiens encore plus à ce champ d’études que j’ai défriché. » La conversion a bien eu lieu. Ce n’est pas Toulouse qui serait susceptible de le retenir face à l’attrait parisien, mais bien « sa » matière. Il affiche désormais fièrement sa transformation, car bien qu’il n’ait pas la « prétention de [se] poser en représentant du droit administratif, ce qui serait ridicule », son engagement vaut pour une conférence de droit public, et qu’à l’inverse « une conférence de droit privé [lui] serait pénible87 » !

 

Duguit commence lui aussi à s’emparer de sa nouvelle matière. La première voie d’entrée est historique. Au début de l’année 1893 paraît à la Revue d’économie politique une longue étude publiée en deux parties consacrée à « la séparation des pouvoirs et l’Assemblée nationale de 1789 ». Il quitte cette même année le titre de secrétaire de la revue pour celui de simple collaborateur, titre qu’il va conserver88 jusqu’en 1914. Duguit, à travers un panorama historique et comparatif documenté, notamment au regard du fédéralisme américain, entend démontrer comment l’interprétation erronée des théories de Montesquieu par les constituants révolutionnaires a conduit à la subordination du pouvoir exécutif au pouvoir législatif, consacrant ainsi l’impossibilité d’un isolement des organes de l’État contraints d’aller de concert. Une telle analyse ouvre la voie à une réévaluation du pouvoir exécutif et préfigure la réinterprétation de la théorie de Montesquieu menée près de cinquante ans plus tard par Charles Eisenmann. L’entreprise novatrice est saluée comme telle. Le Bulletin de la Société de législation comparée publie un compte rendu élogieux de l’étude89. Avec cette première étude d’histoire institutionnelle, Duguit ouvre ainsi un second cycle de travaux qui fait suite aux premiers écrits « socio-historiques » de jeunesse. Jusqu’à la fin du siècle, ces écrits du « second Duguit » sont des études percutantes d’histoire constitutionnelle ou de prise de position sur le fonctionnement des institutions du régime républicain. Mais aucun effort de construction doctrinale d’ensemble n’est encore perceptible, dans des études, somme toute, encore très diverses. Le positionnement critique à l’égard du pouvoir parlementaire le situe alors loin de l’aile gauche du corps des juristes.



Quand la politique vous rattrape

L’hypothèque du reflux autoritaire du régime politique semble d’ailleurs levée. Mais la période de fondation à peine achevée, la IIIe République est en proie à de multiples crises. Comme si la crispation entérinait en réalité l’enracinement républicain. Certes, la monarchie ou l’Empire ne représentent plus guère d’options sérieuses, faute aussi de pouvoir disposer de meneurs d’envergure. Ni l’indécis Jérôme Bonaparte ni le trop mondain duc d’Orléans ne sont aptes à fédérer un courant politique et de sympathie suffisant pour mettre à mal la République. La monarchie n’a surtout plus de doctrine. Après la fin de la génération des grandes figures, celles des Taine ou Renan, la relève se fait attendre. Mais la fin de siècle ne se caractérise pas moins par une succession de crises politiques qui sapent la légitimité républicaine. La crise boulangiste a montré dans quelle mesure la réunion des mécontentements issus d’horizons politiques sociaux et intellectuels variés pouvait mettre à mal l’assise républicaine. Le scandale de Panama a renforcé l’antiparlementarisme et l’antisémitisme ; de même que la succession des attentats anarchistes, notamment en Italie, inquiète la bourgeoisie.

Sans doute, le ralliement de l’Église au régime républicain sied à Hauriou, qui, jeune étudiant, invitait à cette reconnaissance de l’impératif démocratique. Après le Toast d’Alger porté par le cardinal Lavigerie le 12 novembre 1890 en faveur de la République, la publication d’inter sollicitudines du pape Léon XIII en 1892 scelle un mariage de raison. Les catholiques ont tout à perdre d’une opposition frontale. Le pape en a été de longue date convaincu après ses années de nonciature passées en Belgique. Les conceptions modérées d’Hauriou sont connues. Sur son dossier administratif, le recteur note qu’il « est celui des professeurs de la faculté (avec le doyen) qui a l’attitude la plus nettement libérale et universitaire90 ». Au printemps 1893, ses convictions républicaines vont être mises à l’honneur par la presse locale. Le contexte est celui de la campagne électorale pour les législatives. Le journal républicain charentais Le Clairon de Barbezieux soutient alors M. Meslier, médecin, maire de la ville et conseiller général du canton, qui s’est attelé à ravir le poste de député à M. Arnous, la bête noire de l’hebdomadaire. La feuille est typique du journal de campagne. De peu de nuances, les diatribes fusent. Arnous est accusé de n’être qu’un opportuniste qui a renié ses idéaux conservateurs et bonapartistes au profit d’un ralliement purement électoraliste à la République. Le 18 juin 1893, l’hebdomadaire républicain s’en prend alors au père de Maurice Hauriou. Il est le seul parmi le conseil municipal de la commune de Deviat à ne pas avoir consenti à s’associer aux remerciements adressés à M. Meslier pour « les démarches personnelles qu’il a faites près l’administration en faveur de l’installation d’un bureau de poste dans la commune ».

L’épisode caractérise cette période transitoire de la fin du XIXe siècle durant laquelle les notables, qui avaient appuyé leur légitimité politique sur leurs ressources sociales traditionnelles, sont contraints de s’adapter à la concurrence des candidats républicains91. Les nouveaux entrants au sein de la compétition politique façonnent de nouvelles pratiques notabiliaires : alors que les notables traditionnels ont pu jusqu’alors faire prévaloir des « coups de pouce » privés à travers notamment l’attribution d’emplois dans leurs fermes ou leurs fabriques, l’autorité sociale acquise et les relations entretenues servent dorénavant à promouvoir des biens publics, tel qu’en l’espèce, l’installation d’un bureau de poste92. Pour critiquer l’attitude de l’ancien notaire, le journal cherche à impliquer le fils, s’étonnant que ses opinions n’aient pas permis d’influencer le père : « Nous avions cependant pensé que M. Hauriou s’était rallié lui aussi, depuis que son fils, arrivé premier à l’agrégation, est professeur de droit à l’école de Toulouse. M. Hauriou fils est un républicain très convaincu et ferait partie, m’a-t-on dit, du comité Constans à Toulouse. Pourquoi M. Hauriou père ne suit-il pas les avis de son fils ? » s’interroge avec ironie le journal. La mise en cause directe dont il fait l’objet oblige Hauriou à sortir de sa réserve naturelle. Il rédige une courte lettre à M. Meslier dans laquelle il rappelle que, si son père considère que la création du bureau de poste n’est pas due à ses démarches, c’est tout bonnement qu’il « n’attribue cette mesure à aucune influence politique ». Le ton est plus acerbe en ce qui concerne son implication : « Quant à moi, de quel droit me mêlez-vous à cette affaire et pourquoi m’attribuez-vous à Toulouse un rôle inexact ? Je n’ai jamais fait partie d’aucun comité ; par conséquent, je ne suis pas membre du comité Constans93. » À la lecture des développements juridiques qu’il consacrera quelques années plus tard à l’importance et à la diversité des « transactions » entre individus au sein de la société, on peut douter de l’honnêteté de l’argument évoqué par Maurice Hauriou. Selon lui, dans les sociétés modernes, les « concessions réciproques », devenues inéluctables, qu’elles soient transactions civiles, commerciales, atteignent même l’administration : « Que de transactions supposent la moindre réforme, l’ouverture du moindre chemin vicinal, l’installation du moindre bureau de poste pour complaire à l’agent électoral ! » s’indignera Hauriou94.

Pour l’heure, le journal rend compte de la correspondance reçue et prend acte du fait qu’il n’appartient pas au comité Constans. « Mais M. Hauriou fils ne proteste pas au sujet de la qualification que nous lui avons appliquée, à savoir qu’il était républicain très convaincu. C’est ce que nous voulions constater. Qu’il vous soit permis d’espérer que nous pourrons bientôt en dire autant de M. Hauriou père. Nous ne parlons point des gens qui ne se mettent pas en avant ; pas plus de M. Hauriou fils que des autres. Mais il est certain que si, pendant la campagne électorale, M. Maurice Hauriou promène M. Arnous comme il l’a fait à Deviat il n’y a pas longtemps, nous parlerons de M. Maurice Hauriou95. » Il ne faudrait pas se tromper d’interprétation. L’incident du Clairon est donc moins symptomatique de l’engagement républicain d’Hauriou que de l’enracinement conservateur familial. La violence de la campagne est sans doute à la mesure de l’enjeu. Les élections législatives d’août 1893 font office d’élections de rupture qui vont ouvrir une phase de réalignement électoral qui ne se terminera qu’en 1902 ; à cette date, stabilisé, le système politique ne variera plus guère avant l’arrivée du Front populaire. Mais, au cours de cette courte période chaotique durant laquelle les réalignements s’opèrent, la place du mouvement ouvrier, la dérive nationaliste ou encore la réactivation de l’anticléricalisme sont autant de nouveaux enjeux qui occupent l’essentiel des débats et structurent la vie politique de cette fin de siècle. La diatribe républicaine contre les royalistes sonne en fait le glas d’un combat d’une autre époque ; aux élections législatives du mois d’août 1893, les monarchistes vont s’effondrer. Ils ne sont plus que cinquante à la Chambre96. C’est aussi une période de rapprochement entre les républicains modérés et la droite catholique dont témoigne localement l’épisode barbezien. Hauriou pas plus que Duguit ne souhaite mettre en avant ses convictions politiques. L’heure n’est pas à l’engagement civique. Le temps viendra. Le terrain de l’engagement est tout autre. C’est durant ce même été 1893 qu’Hauriou décide, quatre ans après Duguit, de sortir de sa réserve à l’égard de la sociologie.



Des méfaits de la sociologie

Dans un article intitulé « Les Facultés de droit et la sociologie » publié au numéro d’août 1893 de la Revue générale du droit, Hauriou donne le ton. Il se positionne de manière très critique vis-à-vis de la nouvelle discipline, se déclarant défavorable à l’introduction des enseignements de sociologie dans les facultés de droit. L’approfondissement de ses lectures sociologiques entamées la décennie précédente semble donc, apparemment, l’avoir détourné de la discipline.

Duguit vient juste de publier à la Revue internationale de sociologie un article de présentation de son séminaire de sociologie. Pour la première fois, il y évoque la « solidarité sociale » et traite de l’épineuse question de l’existence ou non d’une « conscience sociale ». Mais le débat public demeure indirect et implicite avec Duguit, puisque les positions opposées ne donnent pas encore lieu à une confrontation entre les deux hommes. Leurs préoccupations communes sont demeurées jusqu’alors largement secrètes, réservées à leurs échanges épistolaires et aux discussions entre amis universitaires. Même si l’éveil sociologique ne prédispose pas, en soi, à la querelle sur la substance et sur le rôle assigné à l’État, force est de constater que certains traits invariants de leurs approches du droit et de l’État sont déjà présents, d’autant que la substance conférée à leur « sociologie » incline à ce type de questionnements.

Apparemment très éloignées, les conceptions des deux hommes tendent toutes deux à affirmer la suprématie du droit. Opérer un exercice de définition du champ d’action qui vise à ramener la sociologie au droit, comme l’a fait Duguit, ou considérer celle-ci comme une simple science auxiliaire de l’art juridique, comme va l’affirmer Hauriou, pour l’un comme pour l’autre, il s’agit avant tout de proclamer la suprématie de la science juridique. La confrontation d’Hauriou à la sociologie relève d’une même démarche défensive : répondre à la prétention de la suprématie de la sociologie qui, s’intéressant à l’ensemble des faits sociaux, y inclut immanquablement les faits juridiques, porte nécessairement en elle une « théorie sur le droit » et se rêve en mère des disciplines. Mais la réponse s’affirme de prime abord comme diamétralement opposée : là où Duguit retourne les velléités d’absorption du droit par la sociologie, Hauriou répond par la dénégation. Sa critique exprimée au sein d’une revue juridique fait ainsi figure de positionnement orthodoxe de la discipline. Il juge la sociologie « inconciliable » avec l’enseignement juridique et dénonce le tort qu’elle pourrait faire sur les jeunes esprits des étudiants en droit.

Le fondement de son opposition repose en premier lieu sur la nature utilitariste de la jeune sociologie qui ne tient compte que des seuls intérêts et délaisse tout « sentiment du juste ». Hauriou procède ni plus ni moins à une critique en règle du système philosophique positiviste qui est accusé d’appauvrir la substance du droit. L’approche sociologique conduit aux pires dangers, puisque, réduit à une simple règle d’enregistrement et de sanction des faits sociaux, le droit n’est plus conçu comme puissamment directeur ni perçu dans son rôle social d’agent modérateur des passions collectives et individuelles. Ramener les faits sociaux aux seuls intérêts individuels ou de classe, c’est poser les germes de la contestation. Or, rappelle Hauriou, en tant que « gardiennes du droit », lui-même « instrument de conservation sociale », les facultés de droit sont tenues à une prudence incompatible avec les préceptes de cette nouvelle discipline. À ce constat s’ajoute une seconde objection, à savoir l’opposition irréductible entre le « déterminisme universel », présupposé par cette nouvelle science, et « l’hypothèse que les rapports sociaux s’analysent en des volontés formulées par des personnes responsables », sur laquelle est basé le droit97.

Les termes du débat sont donc clairement posés entre tendance déterministe d’un côté et primauté du libre arbitre de l’autre. Il en résulte pour Hauriou la nécessité impérieuse de subordonner la sociologie au droit et de n’en faire qu’une simple auxiliaire de l’« art » juridique, au même titre que l’économie politique. Encore est-il prêt d’emblée à accepter une certaine sociologie minimaliste qui s’en tiendrait non pas « à connaître les destinées de l’humanité », mais à découvrir quelques lois générales, voie déjà tracée selon lui par Gabriel Tarde dans ses Lois de l’imitation parues en 1890. Hauriou précise d’ailleurs qu’il « compte parmi [les sociologues] quelques bons amis ».

Ses prises de position entraînent la réaction d’un énigmatique « docteur en droit » qui répond point par point aux arguments avancés par le professeur toulousain dans le numéro de janvier 1894 de la Revue internationale de sociologie. La réplique consiste pour l’essentiel à récuser une vision qui laisse à penser qu’en brisant le thermomètre on pourrait faire disparaître la température : selon le contradicteur, de nature strictement explicative, la sociologie n’est pas plus conservatrice qu’elle n’est subversive. De surcroît, le sentiment du juste, loin d’être délaissé par la sociologie, comme l’énonce Hauriou, est bien plutôt étudié dans sa complexité et resitué dans une longue évolution historique. Ironisant sur les références chrétiennes d’Hauriou qui font transparaître son spiritualisme, le docteur se plaît à opposer la vérité scientifique aux préceptes de la foi haurioutiste. Derrière le masque de l’anonymat se cache en réalité… René Worms, le directeur de la revue, qui n’a pu s’empêcher de lui donner la réplique. La création de la revue correspond à un projet hétéroclite, de réunion de toutes les bonnes âmes intéressées aux questions sociologiques. Certes sans exclusive, mais aussi sans véritable ligne directrice. On est bien loin de la construction d’une école de pensée. De ce fait, la collaboration de Duguit à la Revue internationale de sociologie qualifie aussi la teneur de son engagement sociologique en cette fin des années 1880 et du début des années 1890. Une sociologie sans rigueur, pour reprendre une expression chère au doyen Carbonnier. Au même moment, Worms essaie de monter un cours de sociologie à la faculté de droit de Paris et tente à cette fin de faire nombre en ralliant le plus de juristes possible à sa revue.

 

Hauriou pourrait en rester là. L’attrait pour la controverse, sans doute, mais bien plus fondamentalement l’intérêt déjà de longue date fortement marqué pour cette discipline le conduisent pourtant, par-delà les critiques assénées, à poursuivre la démonstration. La présentation des différents travaux de Gabriel Tarde et de la Division du travail social d’Émile Durkheim, paru en 1893, lui offre l’occasion de dresser un état des lieux de la sociologie dans un article publié au sein du tout premier tome de la jeune Revue du droit public et de la science politique qui paraît au courant du premier semestre98 1894.

Hauriou y décrit la « crise de la science sociale », née de l’essoufflement du mouvement qui avait vu triompher, sur une longue période, l’emprise des « sciences naturelles » sur les sciences morales et politiques. Son état des lieux est une prolongation de sa critique radicale d’une approche naturaliste et utilitariste de la société qui a mené la sociologie à une impasse. L’assimilation de la société à un être vivant conduite par l’organicisme s’est bel et bien révélée incapable d’aboutir à définir une quelconque règle de conduite. Cette situation de crise correspond donc aussi à un mouvement de « réaction » entrepris par des auteurs qui, par-delà leurs différences, se réapproprient le problème central du bien et du mal. Hauriou propose dès lors une lecture syncrétique des travaux de Durkheim et de Tarde qu’il place sous le sceau commun de la naissance d’une véritable « morale d’observation », en rupture avec la morale spiritualiste. La virulence de la critique de l’organicisme spencerien tranche d’ailleurs avec les analogies qu’il n’hésite pourtant pas à employer, notamment entre la dégénérescence des « tissus humains » et celle des sociétés différenciées. Malgré lui, Hauriou est encore tout imprégné de la logique naturaliste. Il est vrai qu’au même moment la sociologie durkheimienne elle-même ne rompt pas totalement avec les métaphores organiques99. Élément notable, sa conception sociale du juste milieu est déjà présente : « La société dans sa marche poursuit la solution d’un problème logique : obtenir le maximum de vie avec le maximum d’équilibre100. »

 

Pointent déjà au détour d’un argumentaire des références aux sciences mathématiques et physiques qui vont imprégner par la suite son propre système d’analyse101. Loin de s’en tenir à la seule science sociale, sa critique se veut résolument globale : le naturalisme et l’utilitarisme se sont répandus en réalité dans toutes les disciplines ; en science sociale certes, mais aussi en anthropologie criminelle et en économie politique. Le mal est donc beaucoup plus profond qu’il n’y paraît. Hauriou nous expose alors sans ambages le double fondement de sa récusation de la sociologie, dans une posture à teneur philosophique et éminemment politique. La critique de la sociologie en devient presque secondaire. L’amoralisme et l’évolutionnisme mécaniste ne sont pas sociologiques par nature. Ils prennent plus fondamentalement leur source dans le rationalisme et le naturalisme du XVIIe et du XVIIIe siècle. Fondamentalement, sa critique de la sociologie se mue alors en une dénonciation du droit naturel des modernes, celui des contractualistes et de l’école du droit des gens qui ont cru, tels Grotius ou Pufendorf, « s’imaginer élaborer le droit naturel ». Là réside sans doute l’un des principaux traits de sa pensée : l’approche sociologique d’Hauriou est consubstantielle à sa théorie du droit.

Le recul du déterminisme moniste pourrait-il permettre d’intégrer la sociologie en faculté de droit ? Encore faut-il pour cela définir cette morale afin d’en observer la compatibilité avec les préceptes juridiques. À partir de cette mise à jour du nouveau courant sociologique se dessine alors l’enjeu véritable d’une introduction des sciences sociales par le risque inhérent aux solutions qu’elles peuvent préconiser. Hauriou nous renseigne sur le fondement de ses craintes, jusqu’alors simplement esquissé : « La science sociale sera socialiste elle aussi, si dans l’explication de la vie sociale elle fait jouer le principal rôle à la réalité objective ; elle sera individualiste, si elle le donne à la volonté subjective de l’individu. » Le mot est lâché : socialisme ! On comprend mieux la nature exacte de la dangerosité sociologique. Le risque collectiviste en cette fin de siècle domine sa pensée. Quelques mois après ses prises de position à l’encontre de la sociologie, Hauriou adresse au directeur de la Revue politique et parlementaire un courrier relatif à la nomination de ce dernier à la commission de la décentralisation : Hauriou lui préconise le recours à « la décentralisation par les Établissements publics » et non par des conseils cantonaux, afin de contourner le socialisme municipal102. « Veut-on, oui ou non, par la décentralisation opposer une digue au mouvement collectiviste ? Si on le veut sérieusement – et je crois que c’est l’intention des libéraux – alors pas d’organisation cantonale », écrit-il. La revue, libérale, s’est d’ailleurs fondée sur la lutte contre le socialisme d’autant plus que le mouvement socialiste s’organise en cette même année 1893.

 

Là réside le nœud gordien d’une croyance dominante chez les juristes, dans la parenté entre la science sociale, les éléments collectifs et le collectivisme. Dans un compte rendu consacré à De la division du travail social paru en 1893 dans la Revue d’économie politique, l’économiste Henri Saint-Marc, le collègue de Duguit à Bordeaux et ami proche des deux hommes, juge de même sévèrement le constat effectué par le sociologue selon lequel la transposition des inégalités naturelles en inégalités sociales, rendue nécessaire « pour que la division des fonctions produise tous les effets de solidarité », serait imparfaite dans la société contemporaine notamment du fait de la transmission héréditaire des richesses qui tendrait à rompre cette chaîne de l’inégalité personnelle pour en conserver une inégalité de naissance. Il se demande s’il ne s’agit pas alors incidemment d’envisager de « rayer d’un trait de plume » la propriété privée103. Hauriou partage son avis. « La plupart [des] conclusions auxquelles aboutit [Durkheim] dans l’esquisse de cette morale, note-t-il, sont inquiétantes par leurs tendances socialistes104. »

C’est donc bien à la lecture du long compte rendu de lecture des travaux de Tarde et de Durkheim que se comprend la teneur exacte de la réponse qu’Hauriou publie quelque temps après à la réplique du « docteur en droit » au sein même de la Revue internationale de sociologie en mai 1894. Apparemment, la continuité prévaut : haro sur la science sociologique, « la plus dangereuse de toutes » du fait de ses « conséquences pratiques ». René Worms ne peut résister à l’envie de rajouter in nominem une note critique en réponse aux arguments développés. Bien qu’Hauriou fasse référence explicitement aux mouvements anarchistes en citant les risques d’insurrections et d’attentats, à y regarder de plus près, la critique opère en réalité un double recentrage.

Hauriou reprend l’idée exposée à la RDP d’une dissociation de la sociologie en deux courants distincts, ce qui le conduit aussi, ce faisant, à sortir de la critique le courant qui s’est d’ores et déjà attelé à réintroduire la question de la conduite par « la voie traditionnelle » fondée sur la primauté de l’individu et non des « structures sociales », comme le fait la sociologie « sagement individualiste105 » de Gabriel Tarde. Selon une approche élitiste, la critique s’est également déplacée du champ scientifique au seul domaine pédagogique : le danger ne réside pas tant dans la recherche sociologique en elle-même que dans la propagation des idées, par la vulgarisation de premiers résultats encore imparfaits obtenus par cette nouvelle science. Hauriou affirme ainsi au détour de la critique qu’il n’est en fait pas « davantage hostile à l’enseignement de la sociologie dans les facultés de droit » si c’est « à titre de science en formation ». Son opposition, il la réserve donc, in fine, au seul enseignement « officiel » d’une science sociale organiciste ou à prétention collectiviste. Cette interprétation ressort également des termes d’un brouillon de lettre de juin 1893 adressé à un correspondant inconnu106. « Je n’incrimine pas cette ambition parce qu’assurément elle part de la conviction très sincère chez vous que vous rendriez par là au droit un immense service et que vous infuseriez un sang nouveau aux facultés », écrit-il. « Bien que les facultés de droit soient attachées à leur nom et à leurs traditions, ce ne sont point des modifications de pure forme qu’elles redoutent, poursuit-il, ce qui les inquiète, c’est le fond d’idées que vous leur apporteriez. » Ce passage rappelle l’adresse au changement de nom formulé par Duguit. La nature de la critique haurioutiste est alors expressément formulée : « Et remarquez que vos idées ne sont point inséparables de la sociologie : de sorte que les facultés font de l’opposition à une certaine doctrine sociologique, beaucoup plus qu’à la sociologie elle-même », lui écrit-il. Hauriou poursuit : « Une première idée dont sont entichés vos amis, c’est que tous les faits sociaux sont de même qualité : qu’il n’y a point de différence qualitative entre les faits politiques et économiques d’une part et d’autre part les faits moraux et juridiques : que les uns peuvent être menés en les autres et qu’ils ont le même principe, l’altruisme n’étant qu’une forme raffinée d’égoïsme. »

 

L’idée généralement admise d’une conversion haurioutiste à la sociologie est donc quelque peu trompeuse107. Elle laisserait supposer une rupture, un avant et un après. « Ce qui a créé le malentendu, écrira-t-il plus tard, c’est que le droit est à tendance individualiste et que l’on a pu soupçonner la science sociale d’être au contraire à tendances collectivistes108. » Le malentendu n’aura tout compte fait duré que le temps d’un seul article109, publié en août 1893. En réalité, dès l’été 1893, il rend visite à Gabriel Tarde dans sa demeure familiale de Laroque-Gajeac, située près de Sarlat. Tarde confie alors à Worms qu’Hauriou lui « a plu par le goût sauvageon de ses idées », non sans ajouter : « Quoiqu’il boude la sociologie, il m’a paru en train de devenir sociologue110. » La voie d’une possible conversion germait dès le début des années 1880. Restait seulement à trouver le chemin. La rencontre avec la sociologie « traditionnelle » a lieu à la charnière des années 1893 et 1894. À la fin du printemps 1894, un mois à peine après la publication de sa réponse, apparemment critique, à la Revue internationale de sociologie, Hauriou écrit111 à Tarde pour lui indiquer qu’il va professer un cours libre de science sociale à la rentrée universitaire 1894-1895.

La confrontation d’Hauriou à la sociologie se place donc à un tout autre niveau que pour Duguit. Chez nos deux juristes, la question de « la sociabilité » est au cœur de leurs interrogations. Mais il ne faut pas s’y tromper. Le « rejet » haurioutiste s’appuie sur une lecture assidue des principaux travaux des modernes, là où l’acceptation duguiste se fonde à l’origine sur une transposition, déjà dépassée, de l’organicisme. La même année, en 1894, l’étude sur « les fonctions de l’État moderne » que publie Duguit au sein de la Revue internationale de sociologie, même si elle comporte une parenté de vue avec la lecture durkheimienne de l’État, n’est qu’une nouvelle transcription des théories spenceriennes déjà largement remises en cause parmi les rangs de l’avant-garde, Tarde et Durkheim réunis.

 

On assiste donc à un chassé-croisé sur la sociologie. Car Duguit poursuit au même moment son investissement du droit constitutionnel. La publication relative aux fonctions de l’État moderne précitée prolonge l’article consacré à la séparation des pouvoirs. L’État est expressément défini comme un « donneur d’ordres » à qui incombe une fonction de commandement. Doté de la personnalité juridique car gestionnaire d’un patrimoine, personnifié, il détient une véritable « volonté » qui lui est propre. L’analyse a de nouveau une grande parenté de vue avec la pensée de Montesquieu. À deux siècles d’intervalle, les deux Bordelais se retrouvent dans le constat d’une inéluctable collaboration des fonctions de l’État remplies par des organes différenciés, collectif pour le législatif, et individuel pour ce qui est des diverses fonctions exécutives (administrative, judiciaire, spéciale ou générale). Loin de tenter de réévaluer l’importance à conférer au pouvoir exécutif, il s’agit en premier lieu d’insister sur la nature délibérative de la fonction législative. Sous la plume de Duguit, le régime parlementaire de la IIIe République prend même pour un peu les traits idéalisés de la Constitution d’Angleterre. Duguit, au détour d’une démonstration imprégnée de concepts organicistes, prend pour la première fois ses distances avec la sociologie spencerienne. Les fonctions de l’État sont conçues comme psychologiques car relevant d’« actes de volition », là où les écrits de Spencer les traiteraient sur un mode quasi « physiologique112 ». Duguit se réfère expressément à son collègue Durkheim s’agissant des développements historiques relatifs à l’avènement de la conscience individuelle. Car selon lui, chronologiquement, il est indéniable que la conscience collective, entendue comme la pensée relative à la société, a précédé la pensée relative à l’individu qui n’a été rendue possible que par la différenciation sociale. Duguit en note précise que « ces lignes avaient été écrites quand a paru le livre de M. Durkheim, De la division du travail social » et considère dans un raccourci quelque peu rapide que, sur ce point, « l’auteur y développe une idée analogue » aux siennes113. Il a rédigé, comme à son habitude, une fiche de lecture détaillée de l’ouvrage. Ses petites fiches, rédigées minutieusement comme un travail d’écolier, révèlent des intérêts de lecture variés. S’y joignent la Politique d’Aristote, le De cive de Hobbes ainsi que les principaux auteurs de la doctrine juridique allemande de la seconde moitié du XIXe siècle. Les écrits de Besler, Bekker, Otto Gierke, Jellinek, Dierling ont tous fait l’objet d’une attention particulière. Les fiches sont toujours rédigées sur le même modèle. Elles consistent en une prise de notes de la substantifique moelle de l’ouvrage, auxquelles Duguit insère de petites remarques critiques ou interrogatives placées entre parenthèses, qui ne dépassent jamais deux ou trois phrases sur une idée ou un développement. La fiche semble bien plus servir de support à la réflexion que de rédaction critique serrée de la prose ainsi décortiquée.

En cette même année 1894, Duguit s’intéresse également au droit constitutionnel américain et livre à partir du prétexte d’un compte rendu de lecture une analyse fouillée sur la fondation et l’évolution politico-institutionnelles des États-Unis, que prolonge une présentation des rapports entre État fédéré et État fédéral. Non sans un solide discernement est prédite la victoire définitive de la Fédération.

Pour Hauriou, dorénavant, il s’agit de conjuguer les travaux de droit public et l’investissement de la sociologie. Il n’est guère envisageable de faire de la nouvelle discipline une simple marotte. La démarche scientifique impose une recherche non pas fusionnelle, car la science juridique a sa propre logique, mais parallèle, afin que chacune des deux démarches puisse contribuer à enrichir l’autre. Droit et sociologie sont désormais indissociables.



La promotion d’une sociologie traditionnelle

Le premier septembre 1894, Hauriou se marie. Tout comme pour Jaurès, la vie familiale retire Hauriou à ses fréquentations de la place du Capitole114. Catholique pratiquant, l’homme doit goûter aux joies du foyer et de la vie commune. Il conçoit le mariage comme un idéal.

 

Outre ses enseignements juridiques, Hauriou s’attelle donc à mettre sur pied, comme il l’écrit à Gabriel Tarde, un « système de science sociale ». Le travail s’inscrit dans le sillon du sociologue. « Les bonnes feuilles de votre logique sociale que vous me promettez si aimablement m’apporteraient certainement des matériaux comme les lois de l’imitation m’en ont apporté », lui écrit-il. Le système social élaboré par Hauriou est abordé « dans un esprit biologique (…). Il y a dans les êtres vivants trois éléments irréductibles : une matière, une énergie, une organisation », l’énergie brûle la matière et provoque le déséquilibre, « de là la nécessité de l’organisation » qui est médiatrice. Les prémices de la pensée « sociologique » d’Hauriou résonnent comme un conglomérat de réflexions philosophiques teinté de relents religieux joints à des concepts relatifs à l’état de la société. L’enjeu de l’équilibre à préserver, la question de la structure sont, une fois encore, bien présents et charpentent ses principaux raisonnements. Cette approche en guise de triptyque qui se définit aussi comme la trame, indirecte et encore non clairement perçue, de la construction de la conception d’une théorie de l’institution en devenir lui apparaît comme ouvrant de nombreux horizons. « Appliqué à la société, cela me donne, je crois, une excellente définition de l’État. L’organisation de l’État est médiatrice. Ni gendarme, ni providence mais médiateur. L’État intervient. La masse de choses qui cadrent avec cette conception est inimaginable. »

Hauriou, loin de se renier, n’a fait que mettre en acte ses propos : il professe durant l’année universitaire 1894-1895 un enseignement libre en marge du cursus classique et obligatoire des étudiants de droit115. Cette opportunité de proposer des cours facultatifs sur financements municipaux n’est pas nouvelle116. Le cours proposé de « science sociale » débute par une introduction consacrée aux « notions de science sociale », puis par un chapitre préliminaire qui porte sur la « position du problème de la science sociale et méthode ». S’ensuivent trois chapitres successivement consacrés à « Les sociétés, leurs éléments », « Histoire des sociétés », « Conclusions morales et juridiques117 ». L’expérimentation prévaut et le succès est au rendez-vous de l’entreprise. On ne dispose pas d’informations précises sur le nombre d’auditeurs présents, mais l’attrait est certain. Auprès non pas de ses collègues juristes qui boudent cette aventure intellectuelle, mais des collègues de la faculté des lettres parmi ses « fréquentations de café ». Paul Ourliac, s’appuyant sur les souvenirs d’Émile Mâle, rapporte qu’après les déjeuners pris en commun les amis se retrouvaient pour assister au cours d’Hauriou118. Selon Achille Mestre se tenaient au premier rang Frédéric Rauh, Georges Dumesnil et Jean Jaurès, « hommes notoires » dont la présence impressionnait les étudiants présents119. L’identité exacte des principaux auditeurs demeure cependant sujette à caution. En réalité, après son élection à la députation dans la circonscription de Carmaux en janvier 1893, Jaurès a définitivement quitté Toulouse120, ce qui rend très improbable la possibilité de suivre les cours de sciences sociales professés deux ans plus tard. Peut-être s’agit-il, sur une période légèrement antérieure, des cours de droit public ? Ce qui pourrait ainsi éclairer l’inscription de Jaurès à la faculté de droit.

La nature éclectique du cours de science sociale est confortée par le support de la première publication tirée de son enseignement. Hauriou publie ainsi dans la livraison de septembre 1895 de la Revue de métaphysique et de morale une étude relative à « L’alternance des Moyen Âges et des Renaissances et ses conséquences sociales ». Il présente lui-même ce travail comme « un fragment d’un cours de science sociale professé à la faculté de Toulouse ». Fragment dont il tient à préciser que « ne sont pas comprises l’étude du mouvement économique et celle de la lutte des classes121 ».

En juillet 1895, le recteur d’académie constate qu’Hauriou « a professé cette année un cours libre de science sociale, fort original ». Hauriou a réussi son pari : introduire en faculté de droit des éléments de sociologie qui grâce à son approche « traditionnelle » ne rebutent pas ses collègues juristes. L’année suivante, l’Université française connaît de profondes réformes. La loi sur les universités, dont le projet a été porté par Louis Liard, le directeur de l’enseignement supérieur, entre en vigueur. L’objectif est de structurer une identité collective, ce qui se traduit institutionnellement par la création d’un Conseil de l’Université, qui réunit les membres nommés et élus des différentes facultés de la ville. Le concours d’agrégation de droit est de même profondément remanié. C’en est définitivement fini de l’unité du concours qui n’a pas pu résister aux transformations sociales, à la technicité accrue de la société, ainsi qu’aux spécialisations des différentes disciplines. L’agrégation est scindée en quatre concours autonomes, droit romain et histoire du droit, droit privé, économie politique et droit public. La sociologie n’a toutefois pas été intégrée au cursus juridique. Mais les courants s’organisent. Durkheim structure son entreprise et crée L’Année sociologique. Il est grand temps de participer à cette émulation. Hauriou n’attend pas ; et, un an seulement après avoir entamé son cours libre, publie l’essentiel de ses leçons dans un ouvrage intitulé La Science sociale traditionnelle.

L’ouvrage paraît chez Larose, la maison d’édition qui publie son Précis de droit administratif. Il l’a dédié à « MM. G. Tarde et G. Dumesnil dont les œuvres ont suscité ce livre ». L’ouvrage philosophique Le Rôle des concepts de son ami Dumesnil, paru quatre ans plus tôt, est ainsi largement cité, et la pensée tardienne constitue indéniablement le socle de la pensée sociologique d’Hauriou. Tarde lui a entre-temps fait parvenir sa Logique sociale, comme en attestent les nombreuses références dont sont émaillés ses cours. L’ouvrage, loin de n’être qu’une curiosité, demeure intéressant dans la connaissance de l’état naissant de la pensée sociologique. Alors même qu’Hauriou a fondé sa critique de la sociologie en opposition à la pensée durkheimienne, sa sociologie traditionnelle est au carrefour de l’organicisme social et de la recherche d’autres voies originales. Mais la répudiation des sociologies spencerienne et « collectiviste », la nécessité de se démarquer de Tarde, ne laissent que peu d’ouverture.

Sa science sociale définit une sociologie catholique dans la mesure où la voie à suivre relève des croyances traditionnelles issues de la foi et du dogme chrétien122. La lecture de La Science sociale traditionnelle est aussi l’occasion de prendre la mesure des lectures d’Hauriou et de ses convictions sociales et politiques au sein, sans doute, de l’un de ses écrits parmi lesquels il s’est le plus dévoilé, ce qu’il regrettera amèrement par la suite.

L’élaboration d’une science sociale traditionnelle qui se présente, en négatif, comme une entreprise de récusations des présupposés objectivistes de la sociologie durkheimienne et spencerienne vise bien fondamentalement à contrer les soubassements théoriques du socialisme ; la sociologie non traditionnelle est accusée de fournir des « arguments spécieux aux socialistes123 ». Le « collectivisme », quelles que soient les variantes et les appellations retenues, apparaît effectivement comme la bête noire de l’auteur. Mais la référence à la pensée socialiste, toujours resituée dans le temps long, est fondée sur une analyse empirique des méfaits de la mise en œuvre d’objectifs par ailleurs perçus comme louables, mais jugés idéalistes car contraires à la réalité sociale et humaine. La pensée chrétienne, humaniste d’Hauriou imprègne cette lecture critique mais bienveillante des idées socialistes. Les œuvres de Proudhon, qu’il connaît manifestement très bien, certaines des analyses de Marx, sont présentées comme particulièrement brillantes ; Hauriou bien souvent s’accorde sur le diagnostic « social », mais condamne les solutions préconisées. En s’appuyant sur Barnes, on pourrait dire qu’Hauriou apprécie le niveau supérieur des idées politiques, celles des concepteurs, et méprise leur reprise par les militants de la cause pour les risques de conflits qu’elle induit. Ses nombreuses références à la Revue socialiste montrent de surcroît qu’il prend la voie d’un opposant qui choisit de se confronter à la pensée socialiste au lieu de la dénier. Convaincu que l’action sociale n’est « le fait [que] de l’individu », partisan de l’individualisme méthodologique, dirait-on aujourd’hui, il ne s’agit aucunement pour Hauriou de nier en retour la nécessité d’une intervention collective. Ses propos parlent d’eux-mêmes :

 

« Il y a trop de concurrence, trop de surproduction, trop de crises commerciales et monétaires, trop de faillites, trop de ruines, trop de malaises ; certaines individualités sont enrichies d’une façon excessive ; les trusts qui se constituent pour accaparer successivement toutes les denrées commettent trop de brigandages ; la spéculation de la Bourse est véritablement effrénée ; il y a dans la grande industrie, dans le grand commerce, dans le capitalisme et dans le machinisme, dans les rapports des patrons et des ouvriers, des quantités de relations qui ne sont pas organisées ; le mouvement socialiste de ce siècle n’est que le symptôme de ce besoin d’organisations sociales124. »

 

Son ambition de limiter le pouvoir d’État le conduit à reconnaître un bienfait au socialisme qui est d’avoir montré la voie de l’organisation de la société en groupes collectifs en dehors de l’État. Cette approche bienveillante va, notamment, contribuer quelques années plus tard à ce que sa pensée fasse l’objet d’un certain intérêt parmi les socialistes. Hauriou considère de même que la doctrine leplaysienne se fourvoie dans sa volonté de revenir aux institutions moyenâgeuses ou d’Ancien Régime. « L’erreur de l’école de Le Play, dont la doctrine se rapproche à certains égards de celle ici soutenue, note-t-il, est de faire œuvre de réaction125. » Les nuances apportées, le sens des propos, le système rhétorique déployé, empêchent tout rapprochement, trop rapide, avec les juristes contre-révolutionnaires, qui enseignent pour bon nombre d’entre eux au sein de l’enseignement privé dans les facultés catholiques et publient à la Revue catholique des institutions et du droit fondée en 1872, ce dont il se garde bien.

Pour autant, Hauriou est bien un républicain conservateur, acquis aux valeurs et idéaux de la droite traditionnelle. À la fin de son ouvrage, Hauriou dévoile au travers de sa définition de l’État sa propre conception de la démocratie, dans un ultime chapitre paru en prépublication à la Revue politique et parlementaire de son ami Ferdinand Faure en 1896.

Face au risque d’un interventionnisme accru de l’État, Hauriou en appelle à trois réformes, indispensables selon lui : l’octroi de la liberté d’association, la mise en œuvre de la décentralisation et l’instauration de la représentation des intérêts dans les assemblées politiques, réforme que prônera également Duguit, mais seulement quelques années plus tard. Hauriou choisit de critiquer la doctrine prônée par Adhémar Esmein qui fait du droit de suffrage une fonction et non un droit, doctrine néfaste selon lui du fait qu’elle permet de légitimer toute atteinte portée au droit de suffrage. Hauriou se fait donc bien, apparemment, contre Esmein, le défenseur du suffrage universel : ce dernier, écrit-il, « ne veut pas admettre que le suffrage égal pour tous soit un droit », avec le risque qu’il pourrait « en [résulter] que le suffrage ne serait pas forcément universel126 ». Hauriou se présente comme un partisan résolu de « la théorie démocratique ordinaire » : qui « fait résider la souveraineté de l’État dans chaque individu », qui délègue une fraction de souveraineté aux mandataires que sont les députés. Les choses sont nettes et sans ambages : le droit de suffrage doit « appartenir à tous, être universel, être donné même aux femmes127 ».

Apparemment ouverte, sa doctrine n’en est pas moins en réalité extrêmement ambiguë. Là où les opposants au suffrage universel, les juristes « inquiets128 » ont choisi d’y apposer des restrictions, prônant le vote plural ou l’instauration de restrictions, Hauriou a choisi pour sa part de contourner l’obstacle. Car sa défense du droit de suffrage repose sur une conception restrictive de l’expression de la souveraineté qu’elle traduit. En effet, sa théorie du « régime d’État » ne fait de la « souveraineté de l’État » portée par le suffrage universel qu’une partie de la souveraineté d’une nation, se bornant à agir uniquement en matière de « défense » contre les oppressions et les périls extérieurs. Le pouvoir véritable en tant que tel échappe en quelque sorte à l’« État » ; sa théorie de la « souveraineté de l’État » conduit à ce que la représentation des intérêts puisse implicitement contrebalancer l’influence du suffrage universel, afin de rendre possible une « limitation extérieure » à l’« État ». Son adhésion à une chambre corporatiste se fait en référence explicite au tribunat de la plèbe qui justement circonscrivait le pouvoir du peuple ainsi considéré sous l’angle de la seule défense des atteintes aux libertés et laissait la mise en œuvre du pouvoir ordinaire aux élites sénatoriales ; or Hauriou, bien plus, situe le gouvernement, qui dirige et impulse la politique de la nation, « en dehors de l’État ». L’autorité politique échappe ainsi en quelque sorte au suffrage universel par une limitation finaliste, d’essence thomiste, Hauriou se faisant un chaud partisan du gouvernement d’opinion. Suffrage limité dans sa fonction, borné par une organisation des intérêts collectifs. L’autorité politique se trouve bien libérée du peuple. Sous cet angle, l’opposition n’est pas tant entre Duguit et Hauriou mais bien entre Duguit qui, quasiment au même moment, se positionne en faveur du vote plural et Hauriou d’un côté, face à Esmein de l’autre129. Hauriou cite d’ailleurs en référence l’article de Duguit sur l’élection des sénateurs, pour conforter sa lecture de la représentation nécessaire des intérêts. Duguit et Hauriou ne sont pas les Sartre et Aron du corps des juristes comme ils sont longtemps apparus. Tout au plus sont-ils les Aron et Mauriac.

 

Le coup d’essai sociologique est en tout cas apparemment réussi. Loin de desservir son investissement dans le droit public, la publication d’un « livre remarqué », comme le constate le recteur d’académie, conforte l’opinion selon laquelle Maurice Hauriou est un « talent original130 ». L’ouvrage fait l’objet d’un long compte rendu élogieux au sein de la Nouvelle Revue historique du droit. Mais, naturellement, ce sont les revues sociologiques qui s’intéressent en premier lieu à l’étude. À la Revue internationale de sociologie, René Worms rédige une brève note. Même si la conception traditionnelle de la sociologie ne l’a guère convaincu, pas plus que la tentative « hasardeuse » de réinterpréter les doctrines chrétiennes par le prisme des évolutions contemporaines, l’initiative d’Hauriou d’instaurer un cours libre est louée de même que l’originalité des propos131.

Tarde, dans un article publié en juin 1896 dans la Revue philosophique, cite son jeune disciple au détour d’une critique en règle de l’organicisme social132. L’onction n’en est pas moins ambivalente. Tarde, qui dénonce la vaine recherche de la conscience sociale, autonome et collective induite par les tenants de l’organisme social, ironise sur la quête de « la véritable matière sociale, cette pierre philosophale obstinément poursuivie, dans les voies les plus divergentes, par des penseurs tels que M. Durkheim et M. Hauriou ». En note, il indique que « ce dernier, dans sa Science sociale traditionnelle – livre extrêmement touffu d’idées et de nouveautés hardies – essaie une conception à la fois positive et théologique de la sociologie. Je ne puis qu’en recommander la lecture, sans voir le temps d’en rendre compte ». Sa critique des travaux de « pathologie sociale » de Lilienfeld le conduit pourtant à présenter un courant d’idées qui tente une conciliation de la religion et de la science. Il rapproche sur ce point les publications de Lilienfeld et d’Hauriou parues la même année. Dans les deux ouvrages, Tarde décèle « cette même tendance contemporaine à une sorte de syncrétisme religioso-scientifique tout nouveau. L’un et l’autre [ouvrage] – mais celui de M. Hauriou surtout – sont fort curieux comme expression originale de ce penchant – que beaucoup de gens appellent maladif et rangeraient volontiers parmi les diathèses dont s’occupe la pathologie sociale ». Si l’amitié du maître est acquise, son analyse est donc peu complaisante. D’essence différente, en lutte pour s’imposer, on ne peut savoir qui de la religion ou de la science l’emportera, à moins que l’on n’aboutisse à une « fusion ». En tout cas, note-t-il, « en attendant, leur mélange est bizarre et stérile ». Bien que Tarde tienne à noter l’infini respect qu’il garde au sentiment chrétien, la présentation de ce « théologisme larvé », comme il l’appelle, lui permet de décocher une dernière flèche à l’organicisme social qui n’est « au fond » que « pur mysticisme ». Contrairement à ce qui a pu parfois être noté, le mysticisme d’Hauriou n’est donc pas tant opposable au positivisme scientifique. La théorie des trois états d’Auguste Comte, sur laquelle d’ailleurs il s’appuie, porte en elle, comme le note avec acuité Tarde, ce rapport substantiel à la religion. Hauriou ne tient guère rigueur à son ami du peu d’adhésion à ses propres théories. Leur correspondance montre qu’Hauriou admet l’accord sur leurs désaccords et ironise lui-même sur la nécessité qu’il a de toujours replacer leur dialogue dans le cadre d’un rapport au dogme chrétien. On a souvent considéré que la foi d’Hauriou n’a été pleinement rendue publique qu’en 1916 lors de la publication de l’un de ses principaux ouvrages juridiques, lorsqu’il a décidé dans l’introduction de se cataloguer comme un « positiviste comtiste devenu positiviste catholique, c’est-à-dire un positiviste qui va jusqu’à utiliser le contenu social, moral et juridique du dogme catholique133 ». Point de révélation tardive ! Sa Science sociale traditionnelle recèle déjà l’expression de sa foi. Revenant vingt ans plus tard sur la parution de l’ouvrage, Hauriou va oublier l’accueil bienveillant de certains cercles pour ne retenir que les « hostilités que l’œuvre a rencontrées » à l’époque. « Il fut évident, écrit-il, que j’avais contrevenu à un tabou, j’avais utilisé les traditions morales contenues dans les traditions religieuses judéo-chrétiennes134. »

Le travail d’Hauriou demeure donc, aux yeux de ses contemporains sociologues, aussi intéressant… que secondaire. Tarde préfère concentrer ses attaques sur d’autres auteurs jugés cruciaux, dont Durkheim. Pour les juristes, il n’est guère gênant de s’intéresser à la sociologie dès lors qu’elle ne demeure qu’une amusette, inapte à récuser les principes fondamentaux posés par le droit.



L’ascension d’un constitutionnaliste orthodoxe, l’innovation d’un administrativiste hétérodoxe

Duguit au même moment franchit patiemment mais sûrement les étapes de l’intronisation parmi les maîtres de la discipline. Moins de cinq ans après son retour à Bordeaux, il dispose d’une solide réputation au sein de la faculté et au-delà. L’étudiant prometteur dont on prédisait la réussite universitaire s’est bien mué en professeur d’excellence. Il a répondu à toutes les espérances. Les remarques élogieuses relatives à son « esprit facile, ouvert », à son application au travail, sont nombreuses. Son enseignement est d’ailleurs « très goûté des élèves auxquels il fournit de nombreux sujets de thèses de doctorat ». Déjà, « on le considère comme un des professeurs les plus distingués de l’École135 ». Duguit publie ses deux premières études de droit constitutionnel contemporain. La mutation en constitutionnaliste s’est produite. L’approche strictement historique est délaissée au profit de questions d’actualité. L’attention se focalise sur les pouvoirs à conférer à la Chambre haute. La question est cruciale, car elle permet de déterminer les partisans d’une approche sociale « républicaine » de la IIIe République et les modérés qui prônent une République conservatrice. Duguit s’intéresse tout d’abord aux modifications déjà réalisées et à celles envisageables de la loi électorale du Sénat à l’occasion du dépôt de propositions de loi de révision. « Ainsi, à l’heure actuelle, écrit-il, la Chambre des députés se trouve saisie de deux propositions tendant à modifier la loi organique de notre Sénat, et sa commission va lui demander d’adopter l’une d’elles. Il nous a paru intéressant à cette occasion de rappeler les précédents, de jeter un coup d’œil sur les pays étrangers qui ont comme la France deux assemblées électives, de rechercher enfin les bases sur lesquelles devrait être constituée notre Chambre haute pour répondre aux besoins, aux tendances de notre état social136. » Il passe ainsi en revue les diverses propositions de réformes faites et se prononce nettement en faveur d’un bicamérisme égalitaire tout en récusant toute restriction au suffrage universel notamment via le retour à un cens d’éligibilité fondé sur la capacité ou la fortune. Ce système est « inadmissible » du fait qu’une telle Chambre ne représenterait que les intérêts de quelques-uns. Le droit public n’est pas un droit mort mais bien un droit vivant et la méthode comparative, l’analyse du droit positif, ne doivent pas empêcher de se référer aux articles de la presse tel le journal Le Temps. La réflexion doctrinale est située socialement et politiquement.

En 1896, Duguit prend position en faveur de la possibilité pour le Sénat de faire tomber un ministère. L’article se présente sous la forme d’une récusation directe de la position soutenue par le principal représentant de la discipline à Paris, Adhémar Esmein137. L’affirmation de l’existence d’une règle constitutionnelle qui pose la mise en responsabilité du ministre devant la Chambre haute est directement tirée de la mise à jour de la volonté exprimée par les constituants. Toute autre méthode juridique d’analyse est rejetée. Pour Duguit, cette volonté (qu’on la soutienne ou non) ne peut conduire à invoquer une quelconque suprématie du Sénat, telle que la brandit Esmein, car en dernier recours tout bras de fer entre les pouvoirs se solde par l’inclination de la Chambre haute au profit du choix sorti des urnes après une dissolution de la Chambre basse. Duguit se situe donc, tout comme Hauriou, du côté des républicains modérés et non sociaux.

Sa réputation n’est déjà plus à faire. Comme il est de coutume, ses études parues sous forme d’articles ont donné lieu à publication en tirage à part sous forme de brochure. La bienveillance de ses pairs transparaît dans la note de présentation de son premier article publié à la RDP en 1896, chacun de ses derniers articles de droit public est indiqué comme « une forte brochure ». Le 11 juillet 1896, il est promu officier de l’Instruction publique. L’année suivante, c’est la consécration ultime. Il participe au premier jury d’agrégation de droit public. Il a été appelé par Ferdinand Larnaude, grande figure parisienne du droit public, qui le préside138. Larnaude, après son succès à l’agrégation en 1878, est nommé agrégé à Bordeaux, où il enseigne alors durant quatre ans avant d’intégrer la faculté de droit de Paris. À ce titre, il a pu apprécier personnellement le jeune intellectuel brillant qu’était déjà l’étudiant en droit Léon Duguit. En 1894, il a fondé la Revue du droit public et de la science politique en France et à l’étranger139 à laquelle il assigne comme « programme » la réappropriation par la science juridique de « l’étude de l’État », « considéré dans sa structure et dans ses fonctions », non sans concéder un certain intérêt à la vitalisation du droit par la science sociale naissante. À ses côtés siègent deux administrativistes, M. Brémont de Montpellier, M. Barrilleau de Poitiers, ainsi que M. Leseur, professeur adjoint de Paris, spécialisé en droit international public ; Duguit siège au titre de professeur de droit constitutionnel et administratif. Berthélemy, reçu en 1884 à l’agrégation, a été choisi comme l’un des suppléants.

La première séance s’ouvre le 27 septembre. Les leçons publiques débutent le 1er octobre. Chaque jour, le jury suit deux leçons. Treize candidats sont en liste, pour seulement trois postes. Sept se présentent en tant que candidats de l’académie de Paris même si l’on compte en réalité trois docteurs provinciaux parmi eux, dont deux de Toulouse, MM. Delpech et Jèze140. La domination parisienne est ainsi nettement établie. Les leçons de compositions écrites et de présentation orale s’effectuent avant l’appréciation des travaux antérieurs des candidats ; le 30 octobre, le concours est achevé. Au premier tour de scrutin, Geouffre de La Pradelle est nommé à l’unanimité. Le Fur et Lameire emportent respectivement la deuxième et la troisième place141. L’absence d’Hauriou parmi les membres du jury d’agrégation ne fait sens qu’au regard du choix porté sur ses condisciples. Il est vrai que le détour par la sociologie de Duguit n’a été que passager et n’a tout compte fait conduit qu’à ramener la sociologie au droit public. La démarche d’Hauriou est bien plus hétérodoxe. Mais, alors qu’il a publié deux ouvrages d’envergure, Duguit n’a toujours produit aucun livre important. La suppléance de Berthélemy, qui n’a été agrégé qu’en 1884, renforce ce sentiment d’ostracisme résolu à l’encontre d’Hauriou.

Pourtant, l’investissement de la sociologie n’a pas éloigné Hauriou du droit public. En moins de cinq ans, il a produit de nombreuses notes d’arrêt mensuel du Tribunal des conflits et du Conseil d’État. Et en 1897 paraît la troisième édition de son Précis à laquelle s’ajoute une étude plus restreinte, un article consacré au « Droit administratif », le second publié au sein du Répertoire du droit administratif dirigé par Laferrière. Mais, si le travail d’arrêtiste l’éloigne de la sociologie, l’élaboration d’une doctrine du droit et de l’État l’y ramène immanquablement. Les deux parties relatives au droit public général et au droit administratif sont précédées de deux développements préliminaires, l’un consacré à une théorie de l’État, l’autre aux sources du droit administratif. Or sa théorie de l’État reprend l’essentiel de la dernière partie de sa Science sociale traditionnelle et des développements de son papier sur « la limitation de l’État ». La définition proposée sort des canons du droit et se veut résolument « sociologique ». Sont ainsi évoqués le phénomène de l’« institution » et le « tissu social ».

La seconde moitié du XIXe siècle est caractérisée par une profonde mutation du rôle de l’État. Max Weber est sans doute celui qui a le mieux mis en lumière les caractéristiques de l’avènement de l’État moderne rationnel et bureaucratique. Pour Hauriou, comme il l’écrit dans la préface de son Précis, « l’État est l’organisation rationnelle du gouvernement politique. Lui assurer tout ce domaine, mais aussi l’y enfermer, tel est l’objet véritable d’une doctrine de droit public ». L’objet assigné dès 1897 est bien de « l’emprisonner dans les mailles du filet juridique ». Mais l’État n’est plus seulement le réceptacle du pouvoir central, il devient aussi l’un des acteurs de la vie sociale et économique. Hauriou perçoit avec acuité l’avènement des bouleversements sociétaux issus de cet « État industriel142 ». Deux questions centrales se posent désormais aux sociétés modernes au regard du droit : comment assurer la protection des citoyens vis-à-vis d’un État expansionniste, et quel(s) critère(s) retenir afin d’établir la compétence administrative et ce nouveau régime du contentieux ? Hauriou compte assurément parmi les principaux auteurs à percevoir avec acuité l’importance de ces deux questions. Si l’on entend par modernité tout simplement la capacité à saisir les enjeux du temps, Hauriou, le promoteur de la tradition, est bien l’un des modernes du droit public. Duguit ne va pas tarder à le rattraper et à faire de cette question de la limitation de l’État le centre de son système de pensée.

 

L’article du Répertoire Léon Becquet, qui paraît également sous forme de tirage à part chez Paul Dupont Éditeur sous le titre Étude sur le droit administratif français, apporte un essai de réponse à la seconde question, celle relative aux critères du droit administratif. Il constitue une étape importante dans la construction de la pensée administrative d’Hauriou. Le concept proposé du service public, repris in extenso de celui déjà donné dès la parution de la première édition de son Précis en 1892, est élevé au rang d’élément central du droit administratif qu’il définit désormais comme « l’ensemble des règles qui président à l’organisation et au fonctionnement des services publics, la surveillance des services d’utilité publique ». Mais sa définition ne le conduit pourtant pas à faire prévaloir le service public pour imposer la compétence de la juridiction administrative. Le critère de l’objectif et du cadre de l’acte – l’existence ou non d’un service public – n’est pas déterminant. Tout dépend du moyen utilisé par l’administration. C’est bien le recours ou non à des droits exorbitants, ceux de la puissance publique, qui détermine le régime du contentieux143.

Ces travaux d’administrativiste confèrent une solide réputation à Maurice Hauriou. Le doyen Paget, dans le rapport144 qu’il donne sur les activités de la faculté établi pour le Conseil de l’Université pour l’année universitaire 1896-1897, les présente d’ailleurs de manière élogieuse. Leurs relations se sont toutefois détériorées. Hauriou ne le salue même plus145.








L’appel du politique

Duguit est tenté cette même année 1897 par la carrière politique. Sa position le prédestine à cet engagement. Issu d’une famille de propriétaires terriens, universitaire renommé, jouissant d’un solide réseau de relations sociales, les portes de la carrière politique s’ouvrent à lui. Duguit appartient déjà presque, en soi, à ces homo novus qui ont parachevé l’enracinement républicain du régime. D’autant plus que l’appréciation impressionniste portée dans les années 1930 par Albert Thibaudet sur la « République des professeurs » s’applique bien en réalité à la période présente. En 1884, La Petite Gironde avait brossé la « liste type » de candidats qualifiés pour siéger au conseil municipal. Une telle présentation consacre par là même la vision d’un nécessaire recours populaire aux élites économiques, sociales et intellectuelles pour présider à la conduite des affaires publiques. Le droit de suffrage de la IIIe République est concrètement restreint par un cens d’éligibilité, qui, bien que non juridique, est socialement consacré et publiquement légitimé146. Parmi cette liste virtuelle rendue publique, on voit figurer « quatre chefs de différentes industries… Trois représentants du petit commerce local… S…, membre estimé du barreau ; D… agrégé de notre faculté de droit ». L’initiale ne laisse guère de doute sur l’identité du professeur de droit ainsi « qualifié » par le journal147. C’est en 1897 que Duguit saute effectivement le pas. Le jeune professeur s’engage politiquement. Il fait partie des signataires du comité de l’Union libérale républicaine de la Gironde qui lance dans la première circonscription de Bordeaux un vibrant appel au vote en faveur d’Albert Decrais, ambassadeur de France. Placé pour l’essentiel sous le sceau du combat contre le socialisme, l’appel est repris par Le Figaro148.

Trois élections partielles se déroulent en effet dans le Bordelais du fait de l’élection de deux députés au Sénat et d’un décès. Deux élections se tiennent à Bordeaux même, une autre dans la deuxième circonscription de Libourne149. Le dossier de fonctionnaire indique alors que « M. Duguit s’est présenté cette année aux élections législatives à Libourne ». En 1929, Georges Ferron, professeur de la faculté de droit de Bordeaux, relate brièvement cet épisode et précise la teneur exacte de sa candidature150. Car, pour son premier essai, Duguit n’a en réalité pas réussi à franchir le cap de l’investiture par le « caucus », chargé de désigner le candidat portant les couleurs des républicains opposants des socialistes. À Libourne, un Congrès républicain151 s’est en effet réuni début février 1897. Sept candidatures s’étaient alors déclarées, dont bon nombre d’élus, des conseillers généraux, un maire, mais encore un ancien préfet ; parmi elles : celle de « Léon Duguit, professeur à la faculté de droit de Bordeaux152 ». Comme ses concurrents, il est venu exposer son programme. L’affaire est difficile. Ce n’est qu’à l’issue du troisième tour de scrutin que M. Chastenet est désigné. Perçu à Libourne comme un candidat du camp opportuniste, Chastenet prône un programme rassembleur, qui fait appel à l’ordre et à la liberté et fustige à la fois les réactionnaires et les socialistes. Docteur en droit, avocat à la cour d’appel de Paris, il est bien implanté localement comme conseiller municipal et propriétaire en Bordelais, à Saint-Médard-de-Guizières153. Sans doute n’est-ce qu’un coup d’essai pour Duguit. Car deux des candidats malheureux à l’investiture seront appelés à se retrouver face à face, Léon Duguit et Gabriel Combrouze, le maire de Saint-Émilion.

 

Duguit a entamé une année bien chargée. Il décline au mois de janvier 1898 l’invitation qui lui est faite par Louis Liard, directeur de l’enseignement supérieur, de remplacer Ferdinand Larnaude dans ses cours de Principes du droit public. Cette proposition validée par le ministre est bien le gage de l’estime générale dont il jouit dans les sphères parisiennes et des appuis politiques dont il dispose. Un tel honneur ravirait plus d’un professeur. Mais non Duguit. Il se trouve accaparé par la préparation d’une édition des Constitutions françaises qu’il compte publier en collaboration avec son collègue et ami Henri Monnier. Or le travail doit être achevé le 1er mars. Il ne s’agit pas d’une simple compilation. Pour ce type d’ouvrage, l’essentiel du travail réside alors dans le choix des textes originaux retenus. Mais, en l’espèce, les textes sont précédés de notices historiques. La correction selon lui « exige sa présence à Bordeaux ». Le peu d’entrain pour répondre à la proposition qui lui est faite confirme bien l’image dessinée d’un universitaire bien décidé à rester en son fief ; il concède au détour de son courrier qu’il faille ajouter au principal motif de ce refus « des considérations de famille154 ». Mais la connaissance de la tentation politique altère l’impression de l’enracinement provincial. Duguit ne rechignerait pas à monter à Paris plusieurs jours par semaine, mais pas à n’importe quel prix : les yeux de Chimène sont ceux de la députation. Mais l’attention est déjà fixée sur lui au sein de l’université de Bordeaux. Le recteur considère qu’il est parmi ceux qui seront probablement appelés à remplir des fonctions administratives au sein de la faculté de droit155.

 

En ce même mois de janvier 1898 retentit la tonitruante prise de position publique de Zola en faveur du capitaine Dreyfus. « J’accuse le lieutenant-colonel du Paty de Clam d’avoir été l’ouvrier diabolique de l’erreur judiciaire… J’accuse le général Billot d’avoir eu entre les mains les preuves certaines de l’innocence de Dreyfus et de les avoir étouffées… J’accuse les bureaux de la guerre d’avoir mené dans la presse, particulièrement dans L’Éclair et dans L’Écho de Paris, une campagne abominable, pour égarer l’opinion et couvrir leur faute… »

La lettre ouverte au président de la République publiée par Émile Zola à la une du journal de Georges Clemenceau, L’Aurore, le 13 janvier 1898, sans en être l’acte fondateur, offre les clefs de « l’affaire Dreyfus ». Le fait divers juridico-politique est devenu un enjeu central du débat public et politique de la fin de siècle.



L’Affaire : un premier face-à-face

Bref retour en arrière. Le 22 décembre 1894, le capitaine d’état-major Alfred Dreyfus a été condamné par la justice militaire à la dégradation et à la déportation au bagne de Cayenne pour avoir livré à des agents de puissances étrangères des documents secrets susceptibles d’être utilisés à l’encontre de la France.

Dès l’annonce du forfait, la presse s’est mobilisée pour dénoncer l’acte odieux d’un commis de l’État envers son pays. En province, les titres locaux ne sont pas en reste. Avant même la première condamnation, du Nouvelliste à La France, en passant par La Petite Gironde, la presse bordelaise est unanimement réunie par-delà les clivages politiques pour pourfendre le « traître Dreyfus ». C’est également sous cette bannière que s’est placée la Dépêche de Toulouse. Elle entame par ce titre, le 4 novembre 1894, la rubrique qu’elle consacre durant près de douze années à l’Affaire.

La virulence des attaques et la nature des comptes rendus propre au temps s’insèrent dans un contexte spécifique de compétition coloniale, de tension internationale et s’appuient sur la résurgence d’un antisémitisme d’extrême droite dont Édouard Drumont, journaliste à La Libre Parole, s’est fait le principal porte-drapeau. Le 9 décembre 1894, en pleine instruction du procès, le journal girondin La France brosse un portrait peu amène de l’accusé : « Dreyfus, qui a passé quarante ans, est ce qu’en termes militaires on appelle un “marque mal”. Il a la tête classique de l’israélite de l’Est aux yeux troubles et maladifs, au nez long et crochu. Aussi son aspect inspire-t-il peu de sympathie au personnel et le laisse-t-on volontiers se morfondre dans le silence156. » Maurice Sarraut, l’un des correspondants parisiens de la Dépêche de Toulouse, prend bientôt en main la rubrique en stigmatisant le « Judas-Dreyfus157 ». Il est vrai qu’un antisémitisme de gauche s’est également développé en s’appuyant sur la dénonciation des bourgeois affairistes. A. Toussenel a publié, en 1845, Les Juifs rois de l’époque.

 

Mais l’« Affaire » débute véritablement dès lors que cette unanimité est remise en cause par la mobilisation de la famille et de quelques individualités convaincues de la condamnation d’un innocent, qui rencontre quelques échos auprès de la presse et des personnalités politiques. La mobilisation n’en est pas moins lente. Jaurès lui-même n’a pas immédiatement perçu le drame humain sous le poids des tensions collectives et des clivages de classes. Établissant un parallèle implicite avec l’exécution d’un simple soldat qui avait frappé un sous-officier, il demande dans les travées de l’hémicycle la peine de mort pour le sous-lieutenant, non pas tant, il est vrai, pour dénoncer la différence des peines que pour stigmatiser la logique sécuritaire des nouvelles lois bourgeoises158.

La mobilisation progressive des hommes de lettres, universitaires et artistes définit ainsi un nouveau temps de l’affaire : les deux camps sont formés autour d’une série d’oppositions qui dépassent de loin la seule référence à l’individu Dreyfus. Ses défenseurs en appellent au nom des valeurs universelles de justice à la révision d’un procès jugé inique tandis que leurs contradicteurs se situent du côté de l’ordre social, du respect de la dignité de l’armée, de la défense de la nation et de ses traditions face aux multiples dangers qui la menacent. L’affaire radicalise les antagonismes d’une République encore taraudée par ses jeunes démons. Les périls césariste et clérical sont tour à tour brandis. La forme d’action pétitionnaire offre alors un nouveau moyen d’interpellation publique. L’université, et en premier lieu ses professeurs, se divise. Les clivages sont bien connus : la Science et les Lettres font face à la Médecine et au Droit. Si la capitale est largement dreyfusarde, la province est plus divisée. Les taux d’engagement et les types de mobilisation sont tributaires de l’état des luttes politiques locales : la présence d’une faculté catholique, dont les étudiants sont largement antidreyfusards, fait ainsi figure de facteur répulsif et mobilisateur de la part du camp adverse. L’autonomie vis-à-vis de la capitale peut conduire à une attitude de retrait. C’est ainsi qu’a pu être analysée la faiblesse de l’investissement du corps professoral toulousain, peu enclin à s’engager dans un combat politique qui n’est pas le sien159.

 

La mobilisation étudiante donne rapidement lieu à des échanges virulents et introduit les passions politiques au sein de l’université. Le 16 décembre 1897, à la sortie des facultés après une distribution des prix, environ huit cents étudiants toulousains parcourent la ville en monôme conspuant Dreyfus, Zola, Le Figaro et atteignent la place du Capitole. De violentes attaques contre les juifs sont menées lors des réunions. Le 14 février 1898, une affiche portant dénombrement de la population juive se termine par ces mots : « sus aux accapareurs ». Les agissements du « syndicat Dreyfus » sont dénoncés. En décembre de la même année, le Pr Rauh, de confession juive, ami d’Hauriou, est empêché de faire cours à la faculté des lettres par des étudiants venus de l’extérieur160. Une bagarre oppose les étudiants antisémites à ceux du professeur de philosophie. Ce dernier doit être accompagné jusqu’à son domicile où deux cents étudiants le conspuent. Les incidents se succèdent. Le cours du Pr Durrbach à la faculté de droit est de même perturbé. Seule l’arrivée de la police permet d’éviter les débordements.

 

Dans le pays, l’attitude commune d’une majorité de professeurs de droit fut celle d’un refus d’une prise de position161. Les juristes appartiennent à cette catégorie d’universitaires qui font de l’unité de la communauté scientifique un principe supérieur : la « science éthique », et donc nécessairement engagée, doit s’effacer devant « l’éthique de la science » qui, a contrario, récuse les prises de position publiques sur des domaines étrangers à son savoir qui donneraient ainsi à voir, à tort, les dissensions et les clivages du monde académique162. Leur conservatisme incline aussi à ne pas ajouter du désordre. La défiance d’un Maurice Hauriou pour les passions violentes, fussent-elles légitimes, est connue. Au-delà des seuls juristes, à Bordeaux, la mobilisation des universitaires, majoritairement dreyfusarde, est toutefois importante. L’université bordelaise s’enracine dans une culture réformiste et s’appuie sur une municipalité acquise de longue date à la République163. À l’opposé de Toulouse, où ce sont les étudiants qui se font entendre, le bras de fer s’établit bien plutôt entre le corps professoral et les autorités de l’État. En juillet 1897, le doyen de la faculté des lettres, qui a rappelé lors de l’oraison funèbre du recteur les convictions dreyfusardes de ce dernier, est immédiatement suspendu de ses fonctions164.

Dans un tel contexte, Léon Duguit et Maurice Hauriou se retrouvent à double titre en opposition. Le premier choisit la posture du retrait. Il n’a apposé son nom sur aucune des pétitions. Républicain modéré, conservateur, il se refuse à cautionner le désordre, mais prend le parti de la justice contre la raison d’État. Bien qu’il n’ait en effet signé aucun manifeste, la conviction dreyfusarde de Duguit ne fait guère de doute. Elle est parvenue jusqu’à nous165 grâce aux divers témoignages de ses proches et de ses collègues. Boyé relate comment, passionné par l’Affaire, il collectionne les coupures de presse166 ; et dans sa bibliothèque trônent, en bonne place, les volumes de L’Histoire de l’affaire Dreyfus de Joseph Reinach. De nombreux faisceaux d’indices viennent conforter ces témoignages. Duguit se réfère à l’Affaire à plusieurs reprises dans ses écrits, tel Le Droit social, le droit individuel et la transformation de l’État167. En 1913, il qualifie Scheurer-Kestner de « grand citoyen dans l’affaire Dreyfus168 ». Dès 1908, Duguit apparaît également au titre des membres de l’Union pour la vérité, société dreyfusarde issue de l’ancienne Union pour l’action morale. Son aversion pour la haine raciale est de surcroît nettement affirmée. En 1900, dans un rapport sur le fonctionnement du régime de la IIIe République, il dénonce la politique du pire menée par des partis politiques qui font « appel aux passions haineuses, comme ne craint pas de le faire l’antisémitisme169 ».

S’agissant d’Hauriou, sa position de catholique rallié, son inclination à faire prévaloir la loi morale et l’ordre social, laissent apparaître comme plausibles l’une ou l’autre des convictions. Politiquement à droite, catholique libéral et conservateur, il entretient de très bonnes relations au tournant du siècle avec des antidreyfusards convaincus ou patentés. Dans une correspondance personnelle propre à l’« entre-soi » dans laquelle il tient des propos clairement antisémites, le philosophe Georges Dumesnil indique à Hauriou qu’il n’est pas bon de se référer à l’affaire Dreyfus170. Maurice Hauriou est aussi en relation avec l’une des figures du camp des « anti », le directeur de la Revue des Deux Mondes, l’académicien Ferdinand Brunetière. L’élève, Achille Mestre, voit d’ailleurs en son maître un « Barrès du droit ». Hauriou ne participe pas plus à l’action du petit cercle des catholiques dreyfusards, emmenés par l’historien du droit Paul Viollet au sein d’un comité catholique pour la défense du droit.

Mais on connaît aussi bien les liens qu’ont entretenus Hauriou et Jaurès. Républicain modéré, catholique rallié dès sa jeunesse comme on l’a vu, il n’intègre ni ne côtoie le principal mouvement des juristes catholiques, qui regroupe principalement, mais pas seulement, des juristes des facultés catholiques, et où se perdent quelques libéraux parmi un fort contingent de catholiques sociaux et de monarchistes. Son organe, la Revue catholique des institutions et du droit171, est foncièrement antidreyfusard. Nulle trace de la présence d’Hauriou à leurs rencontres ni au sein de leurs publications. En revanche, sa participation, aux côtés de Raymond Saleilles, de Maurice Deslandres et de Robert Beudant à une enquête en 1905-1906 sur les conditions du retour au catholicisme offre une clef de lecture possible. Cette étude publiée en 1907 sous la direction du Dr Riffaux est menée pour la revue Demain, fondée en 1905 dans le sillage du catholicisme libéral républicain et dreyfusard. Accusée de modernisme, la revue cesse de paraître la même année. Les recteurs des facultés de l’enseignement catholique avaient d’ailleurs interdit à leurs enseignants d’y publier. La personnalité même d’Hauriou ne peut laisser supposer qu’il se serait laissé aller à un cautionnement de façade. Mais l’hypothèse d’un revirement ou d’un rachat demeure tout aussi plausible. Car, fait totalement occulté172, Maurice Hauriou s’est bien bel et bien en réalité engagé dans le camp antidreyfusard.

Face à la structuration du camp dreyfusard au sein de la Ligue des droits de l’homme et du citoyen née en février 1898, germe bientôt l’idée d’une contre-ligue antidreyfusarde173. Le projet part d’une propagande menée dans les lycées par deux jeunes professeurs, Louis Dausset, du collège Stanislas et Gabriel Syveton, agrégé d’histoire en poste à Reims. Devant le succès obtenu, ils entrent en relation avec les grandes figures nationales du monde des lettres. Barrès propose chez Brunetière fin décembre 1898 la création de la Ligue de la patrie française afin, comme il l’écrira bientôt, qu’on ne puisse « plus dire que l’intelligence et les intellectuels – pour employer ce mot de mauvais français – sont d’un seul côté174 ». La Ligue se trouve lancée par un appel initialement publié dans Le Soleil du 31 décembre. La presse175 et des revues antidreyfusardes relaient son lancement au tout début du mois de janvier 1899. Parmi ce petit groupe des initiateurs, outre Barrès et Brunetière, se distinguent le poète François Copé, qui va rapidement prendre la direction du mouvement, ainsi que le critique et dramaturge Jules Lemaître. Pas moins de vingt-deux académiciens sont réunis dans la première liste qui compte des grands noms de l’Université, du barreau, de la médecine, du monde des arts et des hommes de lettres. Ont signé Léon Daudet, Jules Verne ou encore Maurice Pujo. Aux côtés de ses amis, Duhem de Bordeaux, Dumesnil de Grenoble, se trouve apposé le nom de « Maurice Hauriou, professeur à la faculté de droit de Toulouse176 ». C’est l’un des très rares professeurs de droit à s’être ainsi engagé, avec Guerrier de Lyon et une poignée de collègues de Nancy et de Rennes.

Les signataires appartiennent pour l’essentiel à la droite conservatrice, réunis par une opposition aux intellectuels révisionnistes, mus par un esprit antiallemand ou tout du moins pétri de revanche et d’esprit nationaliste. Pour le reste, la Ligue des patriotes naît d’une ambivalence qui conduira bientôt à de nombreux désistements177. Car se trouvent agrégés côte à côte antisémites, monarchistes, mais aussi républicains modérés, certes nationalistes, mais soucieux pour leur part de trouver une voie d’apaisement178. Les deux tendances représentées par Brunetière et Barrès inclinent bien en réalité à deux projets distincts, ce qui conduira ce dernier à engager la Ligue dans la voie électorale tandis que le premier, qui récuse l’antisémitisme, prendra rapidement ses distances avec des ligueurs qui contribueront bientôt à l’activisme ambiant à l’encontre du projet initial179. L’ambiguïté était née de l’appel lui-même dont les termes pouvaient laisser présager une œuvre de réconciliation180 :

 

« Les soussignés,

Émus de voir se prolonger et s’aggraver la plus funeste des agitations ; persuadés qu’elle ne saurait durer davantage sans compromettre mortellement les intérêts vitaux de la patrie française, et notamment ceux dont le glorieux dépôt est aux mains de l’armée nationale ; persuadés aussi qu’en le disant ils expriment l’opinion de la France ; ont résolu : de travailler, dans les limites de leur devoir professionnel, à maintenir, en les conciliant avec le progrès des idées et des mœurs, les traditions de la patrie française ; de s’unir et de se grouper, en dehors de tout esprit de secte, pour agir utilement dans ce sens par la parole, par les écrits et par l’exemple ; et de fortifier l’esprit de solidarité qui doit relier entre elles, à travers le temps, toutes les générations d’un grand peuple. »

 

Devant un tel projet vague et unanimiste, certains signataires des « listes » dreyfusardes avaient souhaité apposer leurs noms. Mais ils durent faire face à un refus catégorique qui entérine définitivement l’appartenance de la Ligue au camp d’en face, livrée de facto aux plus intransigeants. Le comte d’Haussonville, académicien, explique ainsi sa signature par le fait qu’il voulait avant tout donner un témoignage de sympathie à l’armée et briser l’élan de haine. « Il était nécessaire de montrer qu’au milieu de ce débordement d’injures il y a un certain nombre de Français qui n’ont pas perdu tout sang-froid d’esprit et qui savent allier le culte de l’armée au souci de la vérité et de la justice181. » Sans doute peut-on penser que Maurice Hauriou aurait pu tenir de tels propos. Il n’en demeure pas moins que cette prise de position se révèle en tous les cas éminemment significative ; elle met à mal certaines interprétations qui ont longtemps abouti, à tort, à recentrer les positions politiques d’Hauriou et à se méprendre sur ses convictions sociales182.

En 1899, pour lui, avec Brunetière, face à Duguit et contre Durkheim, l’ordre social et le soutien à l’armée, garante de la République conservatrice, priment bien sur le respect des droits de la personne situés au-dessus de l’État183.



Paris, toujours Paris

Duguit qui refuse les honneurs universitaires parisiens en ce début d’année 1898 ; Hauriou soucieux de trouver une voie d’entrée dans la faculté. Voilà deux ambitions bien différentes pour nos deux juristes !

Après quelques années d’attente, Maurice Hauriou tente en effet d’accéder de nouveau à la faculté de droit de Paris. Il entretient désormais une correspondance assidue avec Tarde. Les liens entre les deux hommes se sont resserrés. Les familles Hauriou et Tarde se côtoient. Au détour de propos sur leurs travaux respectifs, on se donne des nouvelles de la famille. Deux enfants sont venus égayer la vie du foyer Hauriou. L’aînée est une fille184, Thérèse, née le 5 février 1896. Bientôt rejointe par un garçon, le petit André, né le 23 juillet 1897. « Nos deux enfants poussent, écrit Hauriou, mais ce ne sont que deux pieds de chou en comparaison de vos grands fils185. » Il propose à Tarde en octobre 1898 de venir les voir lors du Congrès des sociétés savantes qui est programmé en 1899 pour se tenir à Toulouse. Hauriou, avec humour, lui indique qu’« à Pâques prochaine, s’il n’y a plus de France, il y aura toujours bien un Languedoc à moins que l’Anglais ne l’occupe. On pourrait discuter sociologie. J’ai fait inscrire au programme, je ne sais s’il sera maintenu, le sujet de la “représentation” ». Il correspond également avec Henri Mazel, bien qu’il ne l’ait encore pas rencontré, et souhaiterait réunir à cette occasion les deux hommes186. Chacun des auteurs fait parvenir à l’autre ses récents travaux. Tarde a ainsi pu apprécier l’article « sur la personnalité comme élément de réalité sociale » qu’a fait paraître Hauriou en deux fois à la Revue générale du droit. L’étude, non proprement juridique, est tirée de la nouvelle orientation donnée à ses leçons de science sociale ; elle sera reprise en appendice dans une version remaniée lorsqu’il publiera l’intégralité du cours l’année suivante187.

Hauriou compte se rendre à Paris à la fin du mois de juin 1898. Sans doute s’agit-il d’un déplacement qui a pour but l’accession à la faculté parisienne. Il souhaite connaître les intentions de Tarde car on l’aurait sollicité « de Paris » pour s’engager à poser sa candidature au cours d’économie sociale fondé par M. de Chambrun à la faculté de droit. Pour Hauriou, il n’existe qu’un préalable à sa candidature, le fait que celui-ci ne souhaite pas lui-même postuler à ce poste. Une telle nomination, précise-t-il, « réparerait ainsi d’ailleurs dans la mesure de son pouvoir les erreurs qui ont été commises à votre détriment dans d’autres établissements (j’entends parler du Collège de France188) ». En réalité, par-delà l’amitié et le respect ainsi témoigné pour son maître en sociologie, il s’agit aussi de lui demander plus prosaïquement son appui auprès de M. de Chambrun, dont l’opinion sera immanquablement sollicitée. La lecture des « lois sociales » que son ami lui a envoyées l’a conduit à revoir complètement son approche de l’œuvre de Tarde. Il le lui concède simplement. « Je me suis longtemps mépris sur le sens de votre œuvre. J’étais parti avec l’idée préconçue que vous aviez voulu y mettre de l’éthique et alors j’avais quelquefois mal compris189. » Avec les lois sociales, Hauriou perçoit très bien la nature du projet tardien qui, aux fins de fonder la « sociologie comme science », consiste à l’affranchir de « l’histoire naturelle » et à la concevoir comme « science amorale ou extramorale ». La question de la conduite, qui taraude Hauriou et à travers laquelle il a défini le fondement du choix pour la sociologie traditionnelle contre la sociologie dominante, ne lui apparaît plus nettement comme au cœur du travail de Tarde ; la perception de la récusation de la sociologie « biologique » est aussi cruciale dans le sens de la recherche entamée par Hauriou en ce tournant des années 1897-1898. Car, une fois sa sociologie traditionnelle publiée, Hauriou s’engouffre dans une nouvelle voie. Ses leçons sur le mouvement social sont professées durant l’année universitaire 1897-1898, sans doute au second semestre190. L’ouvrage tiré de son cours est achevé en octobre 1898. Il a envoyé le livre, avant même la parution officielle, à quelques universitaires dont Tarde. « Aucune approbation, vous le savez, ne peut m’être plus précieuse que la vôtre. Je me déclare pour le moment satisfait que les leçons sur le mouvement social vous plaisent. Je ne demande pas qu’elles vous convainquent191. » L’une des formules employées pour clore ses lettres renseigne très clairement sur sa perception de leurs liens intellectuels : « Croyez-moi toujours votre vivant quoique indépendant disciple192. »

Afin de conforter sa théorie, Hauriou recherche l’acquiescement des mathématiciens. Il a ainsi adressé son ouvrage à Henri Poincaré qui ne lui a cependant pas répondu, ce qui l’a attristé. L’approbation de mathématiciens toulousains lui semble en effet insuffisante. Hauriou ne cherche pas tant une caution scientifique en guise de faire-valoir que la validation de son travail. S’assurer avant tout qu’il ne s’est pas fourvoyé. « J’ai besoin, écrit-il à Tarde, que quelque grande autorité me confirme que je n’ai pas erré pour l’interprétation de l’augmentation de l’entropie193. » Le succès remporté par ses premières leçons de sociologie traditionnelle a semble-t-il permis d’emporter la conviction de ses collègues juristes. Dès novembre 1897, l’assemblée de faculté de droit de Toulouse a émis un vœu unanime pour la création d’un cours de science sociale. Mais le ministère n’a pas répondu à la demande194. En 1898, les juristes choisissent de trouver un autre moyen d’officialiser les enseignements libres professés jusqu’alors. Le Conseil de l’Université, qui réunit l’ensemble des facultés de la ville, a validé la création de deux cours en faculté de droit. L’un concerne le cours de science sociale professé par Hauriou. Cette reconnaissance, qui légitime son entreprise, pourrait lui permettre de souffler un peu. Insatiable, il songe déjà à autre chose. Dès octobre 1898, il prévoit d’utiliser son cours de science sociale pour professer une « théorie de l’État195 ».

 

L’année s’achève dans la joie. Au mois de novembre naît le premier enfant du couple Duguit. Il s’agit d’un garçon, un petit Pierre, héritier sur lequel vont se porter tous les espoirs familiaux. L’élection d’Hauriou comme membre élu de la faculté de droit au Conseil de l’Université en novembre 1898 montre que les tensions avec Paget ne pèsent aucunement sur l’estime dont il jouit auprès de ses collègues. Le recteur considère qu’il a suffisamment de mérite pour être promu au choix.

Maurice Hauriou côtoie alors les milieux intellectuels et culturels du néocatholicisme196. Son ami Georges Dumesnil l’a introduit au sein des gens de lettres tel le poète Charles de Pomairols qu’il cite dans la Science sociale traditionnelle. L’écrivain montalbanais Émile Pouvillon n’hésite pas à se servir du domicile de son ami professeur comme cadre de son roman, L’Image, qu’il publie en 1897. L’appartement de ses personnages, Me Romée et Thérèse, se situe au 6 de la rue du Pont-de-Tounis197, où a résidé Hauriou avant de s’établir non loin, au 8, rue de la Dalbade198. En cette année 1898, Pierre Batiffol a été nommé à la tête de l’Institut catholique de Toulouse. Bien des années plus tard, Maurice Hauriou relatera comment, durant le séjour toulousain de l’homme d’Église, il le côtoie alors presque tous les jours199. Ce dernier représente désormais le courant moderniste au sein de l’Église catholique.

 

Une vie familiale bien remplie ; des gratifications communes ; l’estime de leurs collègues ; une reconnaissance de leurs labeurs. Les années à venir se présentent, pour nos deux juristes, sous les meilleurs auspices.
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CHAPITRE 6

La pensée juridique sur l’État (1899-1901)





1899, année cruciale ? Indéniablement, elle est une date clef pour les deux hommes, un véritable tournant dans leurs itinéraires intellectuels respectifs. À travers l’impulsion donnée à ses enseignements et à ses travaux, Duguit s’affirme comme un véritable théoricien du droit et de l’État. Il quitte le rang des grands professeurs pour s’élever à celui des auteurs juridiques. La rupture avec les doctrines de ses contemporains est consommée. Année des illusions perdues, 1899 sonne pour Hauriou le glas de ses ambitions parisiennes. Sans en avoir pleinement conscience, il pose pourtant cette même année l’une des principales stèles de la théorie du service public, en rupture, lui aussi, avec ses condisciples.

« Impostures intellectuelles » ? Des risques de l’importation des produits savants

Le début d’année commence fort mal pour Hauriou. Au premier semestre 1899 paraissent les Leçons sur le mouvement social. Cette fois, l’accueil est radicalement différent d’avec sa Science sociale traditionnelle. L’utilisation des théories de la thermodynamique décontenance les lecteurs. Qu’un juriste s’intéresse aux théories sociologiques, passe encore, mais cette fois-ci un pas a été franchi. Il ne s’agit plus tant d’investir une discipline non juridique, mais de professer des élucubrations. « Je disais, l’an dernier, que ce professeur avait du savoir, du talent, et je le pense toujours ; mais j’ajoutais qu’il avait des idées personnelles et originales. Il vient malheureusement d’en donner la preuve, en publiant un livre où il déduit les lois de la science sociale des lois de la physique ! L’impression a été fâcheuse, s’indigne le recteur, et je regrette aujourd’hui que l’université de Toulouse subventionne un cours où se professent des idées aussi étranges. C’est vraiment dommage que cet esprit distingué en arrive à de tels résultats1. »

L’attaque la plus virulente ne provient pas seulement des juristes ou des sociologues, mais émane des physiciens. Dans le numéro de mars 1899 de la Revue de métaphysique et de morale, Henri Bouasse, professeur de physique à l’université de Toulouse, publie sous la forme d’un long article un compte rendu des Leçons d’une rare violence2. La critique est forte, mais surtout le ton employé est acerbe et tranchant. Bouasse dénonce la démarche qui consiste à s’approprier des théorèmes et connaissances spécifiques propres à une science afin de les réutiliser sous forme d’analogie ou de « métaphore » dans une autre discipline scientifique. Afin de rendre possible cette transposition, selon un prisme différent et s’agissant d’objets distincts, les termes sont redéfinis, perdent leur sens initial, ce qui conduit à une inévitable approximation, exempte par essence, selon le physicien, de toute démarche scientifique. Le livre d’Hauriou prend pour le contempteur les traits d’un très « beau cas » d’école. Les emprunts à la physique lui semblent totalement rocambolesques : « Je dois à ma dignité professionnelle d’être franc : M. Hauriou ne sait un mot ni de mécanique rationnelle ni de physique : le fait est indubitable. » Et l’auteur de poursuivre qu’il s’« engage à trouver une faute lourde à chaque page ». D’autant qu’Hauriou ne s’est pas contenté d’utiliser des métaphores en appliquant les propriétés de la thermodynamique à la société (mouvement, énergie, vitesse, etc.), mais qu’il a cru pouvoir employer des formules complexes avec équations mathématiques à l’appui ! Hauriou, après avoir lu quelques ouvrages sur la question, s’est cru disposé à pouvoir transposer des théorèmes de science physique, qu’il ne maîtrisait aucunement. La critique porte alors plus fondamentalement sur le fondement même de la démarche d’emprunt. Car, selon le physicien, l’utilisation des connaissances et théorèmes ne poursuit qu’un seul objectif : mâtiner de science des théories fumeuses, utiliser la caution des sciences dures, la référence à des grands noms de la discipline afin de techniciser des résultats trouvés a priori ; or Hauriou est un « fonctionnaire public », professeur d’université, ce qui confère une légitimité à ses propos. D’où la nécessité selon Bouasse aux véritables hommes de science de dénoncer la supercherie. « Trêve de plaisanteries, termine-t-il ; qu’il y ait des gens pour écrire de tels livres, c’est fâcheux ; qu’il y en eût pour leur faire un succès, ce serait scandaleux ; il serait honteux qu’il ne se rencontrât pas un savant pour dire ce qu’il en pense et ce qu’on doit en penser. » L’ouvrage n’a pas plus convaincu les sociologues. Un commentateur dans L’Année sociologique demeure sceptique sur les « assimilations hardies » entre mouvement physique et mouvement social. Si « les métaphores organicistes ont longtemps égaré la sociologie, écrit-il, il ne semble pas qu’elle doive attendre beaucoup d’éclaircissements des métaphores mécanistes3 ».

Hauriou se sent blessé. La mise en accusation de l’honnêteté de sa démarche l’atteint sans nul doute bien plus que les critiques sur sa méconnaissance des sciences physiques. Il s’en émeut auprès de ses amis, parents intellectuels, Tarde et Dumesnil. Ce dernier le conseille dans la rédaction d’une réponse qui paraît au sein de la même revue en mai 1899. Mais il ne semble pas qu’Hauriou ait véritablement tenu compte des principales remarques formulées par son ami. Georges Dumesnil juge d’ailleurs la réponse d’Hauriou « trop débonnaire », pas suffisamment forte, mais, concède-t-il avec ironie, « j’avoue que je ne suis pas doux comme vous, j’ai un fonds de mauvais chien4 ». Afin de légitimer ses analyses, Hauriou se sert également de références fournies par Tarde sur Herschell. Dans sa réplique, il insiste surtout sur la bassesse de l’accusation. Car il croit déceler aussi dans la virulence de la critique un règlement de comptes personnel. En effet, Bouasse a mis en cause un jeune licencié en sciences physiques qui a conseillé Hauriou sur les documents et que ce dernier avait cru bon de citer dans sa préface. Or le jeune Dauzères n’est autre que… le propre assistant de Bouasse, préparateur dans son laboratoire.

Le recul historique plaide largement en faveur des contempteurs d’Hauriou : il est difficile de ne pas suivre les principales critiques de ses contemporains, tant Hauriou, pris dans son élan intellectuel, a troqué sa figure de « passeur » entre disciplines pour une voie pour le moins aventureuse. Mais l’intérêt des Leçons est ailleurs. L’ouvrage met en exergue l’une des questions centrales de l’épistémologie et de la philosophie des sciences, celle relative aux conditions d’enrichissement des savoirs savants par l’emprunt aux autres sciences. Elle donne un écho lointain aux critiques plus récentes des cognitivistes ou des psychologues sur l’utilisation de leurs concepts en sociologie dans les années 1960. Hauriou rappelle judicieusement que la définition du droit réel donnée par Kant dans sa métaphysique du droit faisait dire aux juristes que le philosophe n’y savait rien en droit. « Ainsi fait M. Bouasse, il oublie que les choses ont mille aspects divers, qui tous sont légitimes, à la condition qu’on les place dans leur cadre. Lorsque mes propositions le font bondir et le jettent hors de sa “tour d’ivoire”, entendez simplement que j’ai regardé les principes physiques sous un angle autre que celui auquel il était habitué5. » Les Leçons sont surtout un des maillons incontournables de l’histoire des sciences sociales. Elles définissent le moment physique de la sociologie. Car les leçons d’Hauriou n’ont rien d’une tentative isolée. Au même moment, un universitaire belge, Winiarski, a édifié comme le rappelle Hauriou « une véritable mécanique sociale avec formules mathématiques », face à laquelle ses propres emprunts aux équations apparaissent comme bien mineurs6. En janvier 1900, il a d’ailleurs la satisfaction d’être cité « deux fois convenablement » dans la Revue de philosophie dans un article de Winiarski7 et un compte rendu de Palante. « Cela me venge des grossières attaques de Bouasse. Il ne faut qu’être patient mais il faut diablement l’être », écrit-il à Tarde8.

À cet état naissant de la sociologie, les tentatives de dépassement de l’organicisme sont bien multiples. Le reflux de la sociologie biologique a conduit certains à opter pour des métaphores issues de la physique, là où un auteur comme Tarde préfère s’en remettre à la psychologie. Pourtant des voix s’élèvent pour mettre en garde contre ces vaines analogies. Durkheim ne conteste pas l’apport indéniable pour la pensée scientifique des rapprochements entre la sociologie et les autres sciences, mais pour autant il prône résolument une autonomie de la méthode sociologique. « Il va de soi que parmi les premiers sociologues quelques-uns eurent le tort d’exagérer ce rapprochement, écrit-il, au point de méconnaître l’origine des sciences sociales et l’autonomie dont elles doivent jouir à l’égard des autres sciences qui les ont précédées9. » L’emploi de l’analogie thermodynamique en science sociale connaîtra cependant une certaine postérité. Dans les années 1970, des noms tels que Nicholas Georgescu-Roegen, Jacques Grinevald ou encore André Lapidus en France10 en sont les principaux porte-drapeaux.

Hauriou préférera occulter ce moment douloureux. En 1916, revenant sur l’hostilité à laquelle ont pu donner lieu ses écrits sociologiques, il va s’en tenir à citer sa Science sociale traditionnelle, indiquant que, devant la réaction à la publication de son ouvrage en 1896, il « compri[t] très vite qu’il était inutile d’insister et de [se] tenir plus longtemps sur le terrain de la sociologie11 », faisant comme s’il avait rompu, dès cette date, avec tout enseignement et toute recherche sociologiques. Bien des années plus tard, Hauriou reviendra dans une correspondance avec son ami le philosophe Jacques Chevalier sur les attaques dont il estime avoir été victime : juriste contre sociologue… Sorbonne contre droit… il y dépeint les affres du « petit monde » intellectuel. « Ce n’est probablement pas le ministère qui vous a refusé la promotion au choix mais plutôt vos collègues du comité consultatif, écrit-il ainsi à Chevalier. C’est cette excellente Sorbonne. J’ai retrouvé dans le livre de Tharaud (Notre cher Péguy), avec joie, des détails sur ce cabinet Herr à l’École normale où se tenaient vers 1898 des conciliabules et d’où partaient des mots d’ordre dont j’ai été alors une des victimes. Mais je dois dire que je n’ai jamais été lâché par nos collègues du comité, quoique pas toujours compris entièrement par eux. C’est cet esprit de solidarité et aussi d’indépendance qui fait dire, sans doute, à quelques Sorbonnards d’aujourd’hui que les facultés de droit ne sont pas à leur place dans l’enseignement supérieur12. »

En pleine tourmente de « l’affaire Bouasse », au mois d’avril 1898, se tient dans le magnifique hôtel d’Assézat le Congrès des sociétés savantes. Quelques années plus tôt, un riche banquier avait fait don à la ville d’un bel hôtel particulier, situé non loin des quais de la Garonne. Obligation était faite que le legs serve aux sociétés savantes. Il permet la réunion des différentes sociétés savantes jusqu’alors éparpillées au sein de la ville13. La tradition des académies est, il est vrai, très forte à Toulouse. L’Académie des jeux floraux remonte au XIVe siècle, celle des sciences au XVIIe siècle. L’Académie de législation, créée plus tardivement en avril 1851, s’est constituée afin de « contribuer au développement de la science du droit ». L’opposition toulousaine à l’école de l’exégèse n’aurait pas été étrangère à cette création14.

Avec d’autres collègues, Hauriou reçoit, lors de la séance de clôture du Congrès des sociétés savantes, les palmes d’officier de l’Instruction publique. C’est toutefois une maigre consolation. Car les critiques de Bouasse vont servir ses ennemis de l’intérieur, peu enclins à soutenir la démarche d’Hauriou. Pour les juristes, l’affaire est enlevée : comment croire à l’intérêt de telles conceptions alors même qu’elles sont reniées par les véritables spécialistes ? Le doyen Paget dans son rapport annuel sur les travaux de la faculté cite la parution des Leçons. Au détour des louanges de rigueur sur le travail entrepris pointe son propre scepticisme : « Quelles que soient nos opinions personnelles sur des questions aussi délicates, on ne peut que louer les efforts considérables et les résultats déjà obtenus par notre savant collègue15. »

Cette même année 1899 est pourtant, du point de vue du droit, un maillon fondamental de la construction de la doctrine administrativiste et de la refondation de la théorie juridique de l’État.



Prémices d’une théorie du service public, récusation de la personnalisation de l’État

En effet, l’insatiable Hauriou ne s’en tient pas à ses seuls écrits sociologiques. L’investissement du droit administratif se poursuit. Sort en cette même année une étude relative à la gestion administrative. Selon Jean Rivero, l’ouvrage marque une « étape décisive » dans la définition d’un contenu juridique à la notion jusqu’alors imprécise de « service public ». Jusqu’à cette date, l’expression fait uniquement référence aux diverses opérations qui dépendent d’agents publics. Elle n’est pas en tant que telle une notion de droit, tout du moins clairement établie, mais renvoie aux acceptions du langage courant. Hauriou va remédier à cela. Il décide d’aller plus loin que Laferrière qui s’en tenait à distinguer en droit administratif les actes d’autorité des actes de gestion. Selon Hauriou, il faut en réalité également distinguer parmi les actes de gestion selon que les procédés sont identiques à ceux du droit privé, cas plutôt rares, ou qu’ils mettent en jeu des prérogatives de puissance publique ; ce sont ces derniers qui sont mis en lumière par Hauriou. Le distinguo est fondamental dans ses implications. Dans le cadre des actes de gestion, c’est bien la gestion publique qui domine, or, s’interroge Hauriou, en quoi consiste-t-elle si ce n’est en l’exécution des services publics ? Dès lors, la notion de service public devient l’alpha et l’oméga du droit administratif : c’est le but et non le moyen mis en œuvre qui définit l’acte administratif de gestion, et induit également par là même la compétence du juge administratif. Il s’agit bien d’une révolution. Jusqu’aux années 1950, cette édification haurioutiste restera dans l’ombre. Car chacun s’accorde à ce que la consécration juridique de la notion de service public résulte d’un avènement jurisprudentiel et non doctrinal, qui plus est bien postérieur aux réflexions d’Hauriou : l’arrêt du Conseil d’État Terrier de 1903 édifie le service public au rang de critère du droit administratif. Pourtant, à cette date, dans ses conclusions, comme l’a habilement relevé Jean Rivero, le commissaire du gouvernement se réfère expressément, bien que de manière implicite, à l’apport de la pensée d’Hauriou en validant la distinction « entre ce qu’on a proposé d’appeler la gestion publique et la gestion privée des services publics ». « On » ne peut guère s’y tromper. C’est bien d’Hauriou qu’il s’agit16.

Pourtant, la reconnaissance de l’élite des praticiens du droit ne s’accompagne pas d’une légitimité auprès de ses pairs. L’ouvrage est très mal accueilli par les universitaires parisiens. Hauriou commet la double erreur de s’attaquer à la doctrine dominante en s’appuyant sur les résultats de la science sociale : il crée ce faisant les conditions d’une double opposition. Le compte rendu de la gestion administrative qui paraît au sein de la Revue du droit public en dit long sur l’appréciation majoritairement partagée par ses collègues publicistes sur ses travaux : « L’auteur croit avoir trouvé le critérium de la gestion dans cette idée mise en relief par la science sociale que tout travail est coopératif. » « Saura-t-on mieux, désormais, dans quel cas il y a gestion, et dans quel cas acte d’autorité ? C’est fort douteux, et nous ne croyons pas qu’il y ait en général intérêt à mêler à une question de droit des arguments ou une méthode non juridiques17. » Hauriou aurait-il oublié de s’appliquer les mises en garde de jeunesse à son ami bordelais ? Objet de toutes ses attentions intellectuelles, ses recherches de sciences sociales vont durablement peser sur sa carrière.

 

Au même moment, Duguit franchit lui aussi le Rubicon. Publiant peu comme on l’a vu, il n’en a pas moins poursuivi ses recherches. Son élève Roger Bonnard a relaté dans quelle mesure sa doctrine du droit et de l’État a été conçue pour son cours annuel de doctorat, ses étudiants ayant la primeur de son analyse avant la publication de ses deux ouvrages sur L’État18. Sa rupture avec la pensée commune peut formellement être datée de cette même année 1899. Un compte rendu de lecture de l’ouvrage de Nicolas Saripolos consacré à La Démocratie et l’élection proportionnelle donne l’occasion au savant maître bordelais de signifier le tournant de ses conceptions. L’ouvrage l’a séduit, et presque « convaincu des mérites de l’élection proportionnelle ». Il la considère avant tout comme « le meilleur moyen de protéger les individus contre l’omnipotence du nombre ». En conservateur libéral et éclairé, ce n’est pas seulement la meilleure représentativité de l’électorat qui l’attire, puisque la théorie de la représentation lui semble une chimère, mais le garde-fou contre tout arbitraire induit par une élection à la représentation proportionnelle. Le risque de la dictature de la majorité, d’une « classe » s’en trouve par là même amoindri ou écarté, selon lui.

La question de l’élection proportionnelle demeure en réalité secondaire. La critique d’une conception absolutiste de la souveraineté professée par Saripolos, qui ne lui conçoit que des limitations sociales et non juridiques, conduit Duguit à s’interroger sur l’existence et surtout sur la nature des limites posées à la souveraineté étatique. Selon lui, il existe bien un droit contre l’État. « Or, nous croyons fermement qu’il y a une règle de droit qui s’impose à tous, aux particuliers et à l’État, parce qu’elle est antérieure et supérieure à l’État, que s’il y a une souveraineté de l’État, elle est juridiquement limitée par cette règle de droit. » En cela réside la grande différence avec l’auteur commenté, c’est bien d’une théorie du droit qu’il s’agit et non d’une approche de science sociale qui conduirait à établir une borne « externe » à l’État. « Ce n’est pas en fait et d’après les données de la science politique et sociale que les pouvoirs de l’État sont restreints, mais c’est en droit et par le droit. » Si la souveraineté de l’État a une limite, « c’est au droit public qu’il appartient de la fixer, au droit public théorique de déterminer le principe de cette limitation, au droit public positif d’en établir la formule et la sanction pratique ». Duguit utilise alors une formule qu’il reprendra souvent dans ses écrits postérieurs, « si le droit public ne le peut pas, son étude ne mérite pas une minute d’effort ».

La rupture est totale, tant vis-à-vis de la théorie de l’omnipotence de l’État qu’avec les théories de l’autolimitation alors professées en Allemagne. Mais il entend aller plus loin, et pose les premiers jalons d’une théorie intégrale et réaliste du droit et de l’État19. La personnalisation de l’État souverain lui apparaît comme une « chimère métaphysique », « n’ayant rien de scientifique ». Sous le couvert de cette hypothèse se cache en réalité tout simplement la volonté d’individus qui s’imposent aux autres par la force. Il est grand temps de se débarrasser de cette théorie abstraite, historiquement située, pour s’en tenir aux seuls « faits constatés ». L’État n’est rien de moins que la somme des individus qui le composent, idée qu’il a déjà pu exposer quelques mois plus tôt dans un court compte rendu d’ouvrage20. Duguit affirme, non sans malice ni audace, que « l’esprit assez puissant pour en débarrasser une fois pour toutes le droit public rendrait un immense service à la science et peut-être à l’humanité ». Son ambition et son projet sont désormais tout tracés.

Du passé faisons table rase. En quelques mots s’édifie alors une doctrine de substitution : comment légitimer l’imposition d’une volonté sur une autre, de celle des autorités publiques ? « La volonté d’un individu s’impose à un autre individu, quand elle est conforme et dans la mesure où elle est conforme à la règle de conduite qui astreint tous les hommes vivant en société et parce qu’ils vivent en société, règle de conduite, qu’à défaut d’autre nom, nous appellerons la règle de droit. Tous les problèmes du droit politique et du droit privé se ramènent à formuler cette règle de droit, identique dans son principe, infiniment variable dans ses applications suivant les temps et les lieux. » En quelques phrases, Duguit a établi les grandes lignes de sa doctrine : réfutation de la personnalité de l’État, limitation externe de la puissance étatique par une règle juridique de conduite. Pour l’heure, il ne la définit pas encore. Mais l’essentiel est fait. Un mur a été franchi. Comme l’écrira bien plus tard Charles Rousseau, « il n’est plus possible d’étudier l’État après Duguit comme on le faisait avant lui21 ».

L’idée longtemps avancée d’une pensée duguiste systématique et ordonnée face à des débordements haurioutistes, aux écrits complexes, faits d’incessants revirements, mérite ainsi semble-t-il d’être quelque peu nuancée. Cette lecture tend à négliger le fait qu’Hauriou a rapidement tracé les principaux axes de sa pensée, dès ses écrits de jeunesse comme on l’a noté, alors même que pour Duguit il existe a contrario un moment de rupture ; un avant et un après, établi nettement au tournant du siècle. Ces parcours croisés dévoilent chez le jeune maître toulousain une pensée incrémentale mais invariable face à une élaboration systématique, mais issue seulement de la maturité pour Duguit.

À l’automne 1899, le regard d’Hauriou se tourne de nouveau vers la capitale. Un poste de professeur de droit administratif se libère. L’accession parisienne est cette fois-ci enfin à sa portée.



Déconvenues parisiennes : l’échec de 1899

Hauriou n’a en effet pas abandonné l’idée de venir enseigner à la faculté de droit de Paris. Ses rapports avec son doyen, bien qu’ils se soient améliorés, ne sont toujours pas excellents. En juillet 1892, il avait écrit au directeur de l’enseignement supérieur en vue « surtout [de] prendre date ». Il avait chargé M. Lyon-Caen, qu’il avait pu rencontrer un mois plus tôt lors de son passage à Toulouse dans le cadre d’une tournée d’inspection, « d’être [son] interprète » afin de rappeler son désir non entamé d’être attaché à la faculté de droit de Paris. Il ne s’agit plus d’indiquer sur son dossier sa demande de résidence, mais bien de provoquer le lancement officiel du recrutement pour ceux de sa promotion. Hauriou constate « le moment venu de poser ma candidature pour que le concours de 1882 dont j’ai été le premier se trouve maintenant en ligne ». Sa démarche est double. « La première question à vous poser, monsieur le directeur, écrit-il, est donc celle de savoir si vous voyez pour moi dans l’avenir une chaire de droit administratif à la faculté de Paris et si vous trouvez que j’y serais à ma place22. » On peut penser que l’accueil fut plutôt favorable mais qu’aucune opportunité ne se présentant, les ambitions d’Hauriou furent renvoyées à plus tard.

En 1899, le départ à la retraite du Pr Ducrocq libère enfin la place tant attendue23. Le 3 novembre, le Conseil des professeurs de la faculté de droit de Paris se trouve réuni afin de procéder à la désignation du candidat qui sera proposé au ministre pour nomination officielle24. Quatre professeurs se sont portés candidats. Outre Maurice Hauriou, ont candidaté : Marc Sauzet, un docteur de Paris reçu agrégé en 1880, Maurice Colin, un professeur de l’École de droit d’Alger, et enfin Léon Michoud, l’un de ses compagnons d’agrégation, reçu quinzième en 1882. Leurs dossiers ont été transmis par le recteur au doyen le 27 octobre, les professeurs parisiens ayant ainsi eu le loisir de consulter les titres et les services invoqués à l’appui des candidatures. Une discussion informelle s’engage, puis le Conseil procède au vote secret. Comme c’est l’usage, un premier vote désigne l’heureux élu proposé « en première ligne » au ministre. Un second vote intervient ensuite qui permet de distinguer par ce choix « en seconde ligne » celui qui est susceptible d’être retenu sur le prochain poste libéré. À l’issue du scrutin, Marc Sauzet est très facilement élu. Il recueille les deux tiers des suffrages avec vingt voix, loin devant Léon Michoud et Maurice Hauriou respectivement avec six et trois suffrages ; enfin, Maurice Colin ne recueille qu’une seule voix25. Marc Sauzet a pour lui d’être un enfant du sérail, docteur de la faculté de droit de Paris en 1877, ancien avocat à la cour d’appel de Paris durant cinq ans, distingué comme secrétaire de la conférence du stage en 1878. Rattaché à la faculté de droit de Lyon, il est toutefois nommé agrégé près la faculté de droit de Paris dès 1891. Bien qu’il ne soit qu’un professeur extérieur non titulaire de chaire, Marc Sauzet a donc déjà un pied dans la place ; il côtoie comme collègues ceux qui devront choisir le moment venu le nouvel arrivant. Ce poste d’agrégé près la faculté est en effet le sas transitoire qui débouche le plus souvent sur une intégration définitive à la faculté de droit de Paris26. Outre ces liens étroits avec les enseignants parisiens, Marc Sauzet dispose de surcroît de solides appuis familiaux et politiques (il est soutenu dans son dossier par un sénateur). C’est un candidat « comme il faut », qui partage pleinement les valeurs véhiculées par la faculté. Dans son dossier individuel de fonctionnaire en juillet 1883, le doyen Caillemer de la faculté de droit de Lyon notait sa « conduite régulière », des « habitudes conformes à l’excellente éducation qu’il a reçue dans une famille qui a conservé les traditions de la magistrature27 ». Marc Sauzet est enfin mieux placé du point de vue de l’ancienneté que ses concurrents, reçu à l’agrégation de 1880, celle où Hauriou échoua.

Cependant, à y regarder de plus près, sa candidature n’est pas sans lacunes, et la plus marquante, par opposition aux autres postulants, est sans doute le fait que Marc Sauzet n’a tout bonnement… jamais enseigné la matière. Ce qui n’est pas rédhibitoire pour une titularisation sur une chaire, comme on l’a vu s’agissant de Maurice Hauriou à Toulouse, est en revanche beaucoup plus exceptionnel dans le cadre d’une intégration à la faculté de droit de Paris, où le nouvel arrivant est censé avoir prouvé, par sa carrière, qu’il peut prétendre à être l’un des maîtres de la discipline28. Marc Sauzet fut nommé chargé de cours de législation industrielle et de droit international privé à la faculté de droit de Lyon. Il a produit un certain nombre d’études juridiques et économiques au début de sa carrière. Mais, lorsqu’il candidate, il n’enseigne plus depuis six ans et n’a plus publié d’ouvrage depuis 1892. Élu député en 1893, réélu en 1898, Marc Sauzet a en effet embrassé la carrière politique. Si l’on s’en tient à la notice publiée dans le Dictionnaire des députés, Marc Sauzet apparaît comme un homme du centre, républicain modéré qui siège au groupe de la « gauche radicale » qui réunit plutôt les radicaux de droite29. S’en tenir au mandat politique est cependant insuffisant pour entrevoir son positionnement, car son engagement politique se prolonge en engagement civique, ce qui fonde d’ailleurs l’une des caractéristiques des professeurs de droit qui n’hésitent pas à investir le débat public. Au moment même où Marc Sauzet candidate, cette impression de modération doit semble-t-il être largement réévaluée au regard de la crise qui ébranle alors la société française et déchire l’Université. Marc Sauzet est en effet, avec Paul Beauregard et E. Leveillé, l’un des trois professeurs de la faculté de droit de Paris à s’être clairement positionné dans le camp antidreyfusard en adhérant à la Ligue de la patrie française de Barrès. Sans devoir en faire a posteriori le critère déterminant de la nomination, on ne peut s’empêcher de noter que le corps professoral parisien, soucieux par ailleurs de ne pas s’engager dans l’affaire, n’en est pas moins majoritairement acquis au camp des « anti30 ». Sa note de candidature consacrée aux « services, titres et travaux » contient deux pages de titres et travaux, et, à parité, deux pages complètes de présentation de sa carrière politique (travaux parlementaires, membre de commissions) ! Sans doute Marc Sauzet a-t-il donné quelques gages et précisé qu’en cas de nomination il quitterait son mandat de député. Car c’est chose faite dès le mois suivant sa désignation en décembre 189931. En bref, si la nomination de Marc Sauzet au regard de tous ces critères n’est pas totalement saugrenue, l’aisance avec laquelle il fut choisi est en revanche peu justifiable par les seuls critères académiques. Le legs scientifique suffit à nous convaincre a posteriori de l’incongruité de ce choix. Aujourd’hui, les noms de Duguit, d’Hauriou, mais aussi de Michoud, sont largement évocateurs pour des professionnels du droit. Marc Sauzet pour sa part a sombré dans l’oubli, a contrario aussi de ses collègues parisiens de la même génération, faute de travaux postérieurs à cette nomination. Il restera pour la postérité celui qui a terrassé l’ambition parisienne d’Hauriou. La dimension politique est bien loin d’être négligeable. Mais l’appui politique dont il dispose n’explique pas tout. La vision d’une nomination par pur favoritisme « politique » de la part du pouvoir républicain, soucieux d’écarter les membres conservateurs, néglige le fait que le ministre entérine le choix du Conseil de la faculté. S’il peut peser, il ne peut aucunement s’y substituer. Gare aux nominations en contradiction avec la proposition du corps des professeurs32 ! On notera alors qu’en cette période d’avant-guerre les publicistes parisiens, qui représentent alors l’aile gauche de la faculté, préfèrent coopter des républicains assurés33. Mais la focalisation sur le seul critère « républicain » dans le choix des candidats à Paris prend le risque de surévaluer l’engagement sur la gauche, si ce n’est spécifiquement de Sauzet, de l’ensemble du corps parisien, publicistes et privatistes34, puisque, rappelons-le, l’ensemble du corps professoral participe au vote.

 

L’épisode est-il anodin, ne reflétant en l’espèce que les aléas communs à bien des parcours professionnels ? Serait-il plutôt le signe de l’emprise des facteurs sociaux et politiques de la nomination, ou nous éclaire-t-il plus spécifiquement sur la place et la réception de la pensée de Maurice Hauriou au sein du corps des juristes ? Autrement dit, cette élection doit-elle s’analyser comme le succès de Sauzet ou bien plus comme l’échec d’Hauriou ? En fait, à y regarder de plus près, cette élection sonne comme un véritable désaveu personnel. La dynamique du double tour de scrutin pour la désignation d’un professeur est en effet à l’opposé de celle d’une élection politique : au premier tour on choisit, au second on élimine. La présentation en seconde ligne exclut donc autant qu’elle prépare pour l’avenir. Or, au second tour, Hauriou est bon dernier, ne recueillant que deux voix. On lui préfère Michoud, l’un de ses condisciples brillants, mais néanmoins moins bien placé à l’agrégation. Mais le plus marquant est qu’il arrive aussi derrière Maurice Colin, un professeur de droit d’Alger, à un moment où il n’y a pas encore de faculté mais une simple « École » pratique. Si l’on regarde les seuls travaux, Maurice Hauriou est sans conteste le mieux placé. Il est devenu en cette fin de siècle l’un des principaux spécialistes de droit administratif en France. Comme il l’écrit lui-même en 1892 au directeur de l’enseignement supérieur, « j’ai commencé à me faire une spécialité en droit administratif et j’ai l’intention de persévérer. Mon Précis de droit administratif dont la seconde édition vient de paraître en octobre a été je crois assez apprécié au point de vue scientifique par mes collègues et par les sommités du Conseil d’État ». En novembre 1899 a paru la troisième édition de son Précis qui s’est déjà imposé comme incontournable. Ses notes d’arrêt sont lues et appréciées. Peut-être Hauriou a-t-il un tort : celui de trop le savoir. Sûr de lui, il se demandait si « la délégation dans les fonctions d’agrégé, tant qu’elle durerait, ne serait pas un obstacle à la poursuite de [ses] études, en [lui] imposant des besognes qui y soient tout à fait étrangères ».

Mais c’est bien ses « tendances à l’abstraction », ses travaux extra-juridiques qui rebutent ses collègues juristes. Son article sur « Philosophie du droit et science sociale » paru à la Revue du droit public quelques mois avant sa candidature fait clairement office d’entreprise de légitimation de son investissement des sciences sociales. Il revient sur ses travaux : « Je sais qu’il y a lieu de les justifier, écrit-il, car leur opportunité a été contestée dans les milieux juridiques et il n’est pas mauvais de montrer qu’ils ne constituent après tout qu’une tentative individualiste35. » Lorsqu’en mai 1904 Hauriou publie dans la Revue socialiste un compte rendu critique des thèses relatives à l’État socialiste du privatiste autrichien Anton Menger (ce qui fonde encore, en soi, un acte provocateur pour un professeur de faculté de droit !), la teneur de la courte note de présentation biographique de l’auteur confirme cette interprétation. « Ces ouvrages, le dernier surtout [i. e. ses Leçons sur le mouvement social], l’ont empêché d’obtenir, en 1899, la chaire du Pr Ducrocq à Paris (M. Hauriou ne paraissait pas assez exclusivement juriste) », est-il précisé en guise de présentation36. Les socialistes décèlent donc dans cet échec parisien la marque de l’ostracisme des pairs. Hauriou est classé parmi ces hétérodoxes, rejetés par les mandarins pour avoir refusé de s’intégrer à la norme. En 1901, dans la préface de la première édition de son Traité élémentaire, Henry Berthélemy ne retient que trois auteurs au cours de ce siècle : « Ducrocq, Aucoc et Laferrière. » Il ne cite qu’un seul collègue parisien, comme lui, et passe sous silence le travail d’Hauriou. Si l’on ajoute donc à l’arrogance supposée du professeur toulousain la réaction de rejet face à cet hétérodoxe touche-à-tout qui commet des ouvrages de sociologie et flirte avec la philosophie, on comprend mieux les fondements de cette élection et le profond ressentiment d’Hauriou. Cacique des caciques, il ne pardonnera pas d’avoir toujours dû lutter face à ce qu’il considère comme la jalousie des médiocres. Dès lors, définitivement rejeté par les mandarins parisiens, Maurice Hauriou ne tente plus d’intégrer la faculté de droit de Paris. Il en garde semble-t-il un profond ressentiment. Face à l’adversité, il entreprend dès lors de changer la donne. Son échec n’est sans doute pas sans incidence sur ses prises de position et sur son engagement intellectuel et associatif à l’encontre du centralisme académique au tournant du siècle. Sa tentative d’intégrer le Conseil d’État pourrait aussi résulter de cet échec.

L’année s’achève douloureusement. À la contrariété professionnelle de l’échec parisien s’est aussi ajouté un drame personnel. La famille est atteinte par le décès de Geneviève, l’une des deux petites jumelles qui étaient nées durant l’été37. Le couple éprouvé, comme Hauriou le concède à son ami Tarde, se console auprès de ses trois enfants. L’aînée Thérèse aura bientôt 4 ans. La foi aussi transcende la douleur.



Esprit 1900

La vie reprend le dessus. Les projets ne manquent pas. On lui ferme les portes parisiennes, qu’à cela ne tienne, d’autres horizons s’ouvrent à lui. Déjà Hauriou s’attelle à la prochaine réédition de son Précis de droit administratif. Il propose à son ami Duguit d’écrire ensemble un Traité général de droit administratif. Celui-ci décline la proposition, mais ne ferme pas la porte à une collaboration future38. Elle ne verra jamais le jour. Sans doute les options intellectuelles contraires, les multiples activités de chacun ont-elles contrarié un tel projet. En ce début d’année 1900, Hauriou n’oublie pas de féliciter son ami Gabriel Tarde pour sa nomination au Collège de France : « Vous êtes maintenant à la place qui vous convient et, débarrassé de votre ministère, vous allez pouvoir faire rayonner la sociologie », lui écrit-il39. Il avait été mis au courant de sa candidature par Bergson, du fait des répercussions que celle-ci avait pour son ami Rauh, professeur à la faculté des lettres. En mars 1900 a été créée une association amicale des membres de l’enseignement public de l’académie de Bordeaux qui comprend les trois ordres de l’enseignement public40.

 

Mais la grande affaire de l’année 1900, c’est l’Exposition universelle. Paris resplendit. La France s’affiche. Fière et dominatrice. La science française en profite pour s’assurer d’un rayonnement mondial. Dans le cadre de l’Exposition sont ainsi organisés des réunions et des congrès savants. L’Académie de législation de Toulouse est consacrée par une médaille d’or qui la couronne parmi les sociétés savantes.

Les juristes comptent ne pas être exclus de ce mouvement d’exaltation de la science française. Ils souhaitent en retirer quelques gratifications. La Société française de législation comparée a choisi d’organiser un Congrès international de droit comparé. Le Congrès s’intègre parfaitement dans cet élan prosélyte, placé sous l’égide non pas du ministère de l’Instruction publique mais du ministère du Commerce, de l’Industrie, des Postes et Télégraphes. Il s’échelonne sur quatre jours en plein été, du 31 juillet au 4 août. Le projet est largement porté par Raymond Saleilles41, catholique social, privatiste, qui a dû s’orienter vers le droit public du fait de sa nomination à la faculté de droit de Paris. L’ambition est bien de consacrer la vivacité de la science juridique française aux yeux du monde. Les organisateurs peuvent s’enorgueillir d’avoir réussi à réunir un nombre conséquent de juristes étrangers, auxquels s’ajoutent des spécialistes d’autres disciplines. Parmi eux, Gabriel Tarde présente une communication sur le droit comparé et la sociologie.

Le congrès de 1900 est sans nul doute, en droit, le premier congrès scientifique digne de ce nom : les congrès auxquels ont pu participer les juristes par le passé étaient des réunions d’expertise praticienne et non de réflexion théorique. Le projet n’en est pas moins ambivalent. Le Congrès ne se restreint pas aux hommes de science, des hommes politiques, de hauts fonctionnaires comptent parmi les débatteurs. Et, même si les principales tables rondes portent sur une approche de nature théorique interrogeant les bienfaits du comparatisme en droit, d’autres sont consacrées à des questions beaucoup plus pratiques, loin du projet initial. Elles visent notamment à établir un diagnostic et des propositions relatives à de possibles réformes des institutions républicaines. Derrière l’unité de façade s’opposent deux lectures politiques de la IIIe République. Les professeurs de droit provinciaux sont enclins à développer une ingénierie institutionnelle critique visant à réformer un régime perçu comme en crise, là où les Parisiens sont soucieux de préserver l’essence originale du régime42. Hauriou a choisi de ne pas participer à cette rencontre, dans la droite ligne de la posture indépendante qu’il s’est façonnée ; sans doute son échec parisien ne l’incline-t-il guère à revenir sur les lieux du crime, auprès de ceux qui l’ont écarté. Achille Mestre, son élève à Toulouse qui était venu faire son doctorat à Paris sous la direction de Ferdinand Larnaude, est quant à lui présent43. Reçu au tout dernier concours de 1899, il est désormais un tout jeune agrégé, en poste à Lille. Duguit compte en revanche parmi les intervenants. Il a choisi de présenter une note critique sur les dérives du régime et propose, dans la prolongation de ses papiers relatifs à la séparation des pouvoirs ou au rôle du Sénat, un retour à l’essence supposée du parlementarisme. Sa lecture désenchantée du déséquilibre institutionnel au profit des assemblées et au détriment du pouvoir exécutif le rapproche de l’aile conservatrice et libérale, dont Charles Benoist, professeur à l’École libre des sciences politiques, est sans doute la principale figure de proue au sein des congressistes. Afin de renforcer le poids politique du président de la République, Duguit propose d’élargir son collège électoral. Même s’il tient à se démarquer des courants réactionnaires qui imputent, à tort, la crise du parlementarisme à l’expansion du droit de suffrage, la démarche est bien plus tournée vers une défense du modèle du régime parlementaire représentatif, jugé donc compatible avec le mouvement égalitaire, que du suffrage universel en tant que tel44. C’est de nouveau l’esprit de modération qui transparaît ; se placer derrière Montesquieu contre Taine et Rousseau. Sont conjointement dénoncés d’ailleurs le nationalisme et le boulangisme.



La « violente offensive » de Léon Duguit

En cette fin d’année, Duguit lève le voile sur la construction de sa théorie de l’État jusqu’alors simplement esquissée dans ses derniers comptes rendus de lecture. Il a choisi de publier ses Études de droit public en deux tomes. L’introduction du premier livre paraît en prépublication dans la dernière livraison de la Revue générale du droit de novembre-décembre 1900. La revue était née en 1877 de la volonté de praticiens et de professeurs de regrouper des études de législation comparée mais aussi d’analyse de la jurisprudence. Le projet est semble-t-il, au regard des membres porteurs du projet, une entreprise de jonction entre la pratique et la théorie, de promotion provinciale et d’ouverture vers l’étranger. Le choix de faire bénéficier cette revue de ses « bonnes feuilles » tient au fait que celle-ci est éditée par la librairie Albert Fontemoing, qui publie également l’ouvrage. De surcroît, Duguit est lié par un double lien familial aux Fontemoing, du côté à la fois de sa mère et de son père. Pour Duguit, il s’agit résolument d’offrir une étude du droit public comprise en son rapport à l’État. Ce constat de l’ambivalence du projet ressort du titre même choisi par l’auteur puisqu’il s’agit bien, par des Études de droit public, de « juridiciser la théorie de l’État45 ». En atteste aussi la préséance donnée au sein des titres des livres à l’ÉTAT, écrit en majuscule. Le premier tome, disponible dès ce début d’année 1901, L’ÉTAT, le droit objectif et la loi positive, expose sa théorie. Le second, publié deux ans plus tard, L’ÉTAT, les gouvernants et les agents, viendra simplement compléter la théorie exposée à partir des éléments institutionnels.

Ce premier ouvrage prend la forme d’une entreprise intellectuelle à double face ; il s’agit, non sans quelque prétention, d’établir une œuvre de destruction systématique à partir d’une critique radicale de l’ensemble des doctrines classiques de la souveraineté et de l’État. Sa doctrine se veut à rebours l’élaboration d’une théorie réaliste qui puisse permettre de limiter, scientifiquement, l’emprise de l’État. Le projet ne manque pas d’ambition. Bien des années plus tard, à la sortie de la Première Guerre mondiale, Duguit croit pouvoir affirmer que les transformations sociales survenues depuis lors lui ont largement donné raison. « En les examinant froidement, écrit-il, je demeure convaincu qu’[elles] sont venu[e]s confirmer les doctrines que j’exposais il y a vingt ans46. »
Personnalité de l’État, souveraineté, contrat social, droit naturel, ne sont que de pures fictions, des abstractions indémontrables. Duguit s’élève contre la dimension anthropomorphique du droit : l’État ne « veut » pas quelque chose, ne « décide » rien. La conception contemporaine de l’État personnifié ne serait qu’une transposition de la souveraineté du prince et par là même de l’époque féodale alors même que ces mots n’ont plus guère de sens à l’époque démocratique ; « Adaptons les théories juridiques aux faits et non point les faits aux théories juridiques ! », s’écrie-t-il. En sociologue du droit, il s’élève contre une approche individualiste portée par le droit naturel moderne qui fait oublier que le droit ne s’applique qu’à des relations sociales entre les hommes. L’individu isolé est introuvable et n’a d’ailleurs jamais existé. Haro sur le subjectivisme : l’individu n’est pas propriétaire de droits propres, mais plutôt récepteur. Duguit propose une définition réaliste de l’État, fondée sur la simple distinction entre les gouvernants et les gouvernés. Le droit spécifique de puissance publique n’existe donc pas plus. Avec Duguit, le Roi est nu.

Sa critique, il l’établit principalement sur une réfutation minutieuse des principaux auteurs de la doctrine publiciste allemande qui lui sert alors de contre-référent47. Le droit ne saurait être créé par cet État tout-puissant comme l’énoncent les principaux auteurs allemands, mais il existe bien en dehors de lui. Afin d’élaborer sa pensée, Duguit a au préalable rédigé de solides fiches de lecture sur les ouvrages : il ne s’en tient pas aux seuls auteurs les plus connus, mais a multiplié les lectures. En plus des travaux de Jhering, Jellinek et Laband, il a également lu et fiché Bekker, Gierke, Zitelmann et bien d’autres. Il utilise en premier lieu les traductions françaises, mais, lorsque les ouvrages n’ont pas été traduits, Duguit n’hésite pas à se référer aux ouvrages originaux, lisant couramment l’allemand, à la différence d’Hauriou. Son livre « a été écrit en réponse au livre de Jellinek, System der öffentlichen subjektiven Rechte48 » paru en 1892, précisera-t-il plus tard. Avec Laband, Jellinek est présenté comme le continuateur de la pensée de Jhering qui a fondé la doctrine de l’autolimitation de l’État qui pose le principe, socialement inéluctable, de la « subordination de l’État à la loi faite par lui » qui écarterait ainsi tous les risques d’arbitraire49. Pour Duguit, cette perception de la limitation de l’État est trop formelle, bien trop factice. Quant à l’école (juridique) historique allemande emmenée par Savigny, même si elle surmonte l’écueil de la décontextualisation du droit, elle n’a guère plus d’attrait par les fictions qu’elle engendre, au premier rang desquelles la croyance en une hypothétique « conscience nationale ».

Pourtant, la critique n’est pas si radicale. Elle s’accompagne de multiples emprunts, et de nombreux points d’accord concédés par l’auteur. Duguit est fasciné par certaines constructions qu’il reprend à son compte. L’idée selon laquelle l’État est le produit historique de la différence entre les forts et les faibles a ainsi pu être empruntée à L. von Stein50.

Au fondement intellectuel de l’entreprise s’adjoint une visée stratégique. L’espace de commentaire de la pensée anglo-saxonne est en effet déjà tenu. En France, Adhémar Esmein est le principal introducteur et commentateur de la doctrine juridique constitutionnaliste anglaise51. Pour Duguit qui cherche à se faire un nom parmi les grands, il a fallu regarder ailleurs. Hauriou va s’étonner que son ami n’ait pas opéré un plus grand comparatisme, car l’espace libre demeure tout de même vaste. Ni la doctrine italienne ni l’espagnole ne sont mises à contribution. Cela tient pour une large part à l’attrait indéniable de la pensée d’outre-Rhin sur l’Université française, mais sans doute aussi à la longue tradition d’étude de la doctrine juridique allemande au sein même de la faculté bordelaise, sous l’influence notamment de Barckhausen52. L’analyse se présente comme un face-à-face fermé, un duel à deux acteurs : la doctrine allemande et lui-même. Peu nombreux sont les juristes français commentés au texte par Duguit si l’on excepte Esmein, principal auteur à porter la doctrine classique de la souveraineté en France, et son ami M. Hauriou, cité à maintes reprises… pour être contesté.

Mais l’ouvrage ne peut se résumer à ce seul versant juridique ; car la refondation d’une théorie réaliste du droit public, Duguit entend la construire sur le fondement de la sociologie durkheimienne. Le premier chapitre n’est rien d’autre qu’une réinterprétation personnelle de la Division du travail social. Il faut attendre près de 80 pages pour que les questions juridiques soient abordées ! Duguit devient ainsi le principal introducteur du sociologue en droit. La rupture avec l’organicisme est définitivement consommée, doctrine qui, concède-t-il, « a eu naguère un grand crédit, et qui, nous le reconnaissons volontiers, nous a pendant un temps séduit53 ». Il insiste désormais sur la « dimension psycho-sociologique » du droit se référant à Jellinek54, ce qui sous cet aspect le rapproche bien plus de Tarde qu’Hauriou.

Puisque l’État n’est pas l’unique source du droit et que ni l’école historique ni la doctrine classique n’apportent de réponse scientifique, Duguit propose une reconstruction intégrale de la doctrine juridique à partir du système durkheimien. La règle de droit est la règle de la solidarité ou de l’interdépendance sociale qui fonctionne comme une règle de conduite qui s’impose aux individus et que l’État ne fait que constater et formuler. Le droit positif n’est droit que s’il est conforme à cette règle. Sa théorie du droit, téléologique, puisque le but définit la règle, aboutit à une recomposition ternaire du droit : « la règle de droit », qui dans la doctrine classique s’impose parce qu’elle émane des autorités publiques légitimes, fusionne chez Duguit avec la « règle sociale », règle de conduite ni bonne ni mauvaise, et diffère enfin de la « règle morale », qui pour sa part détermine l’ordre du bon et du mauvais. Le pouvoir politique se trouve désormais limité par le droit. Les gouvernants sont soumis à des bornes : ne rien faire qui soit contraire à la « solidarité par similitude », autrement dit, les besoins et satisfactions communs à tous, ni contraire à la « solidarité par division du travail », c’est-à-dire au libre développement de l’activité individuelle. Mais l’État est tenu également à des obligations positives : les gouvernants doivent agir dans le sens du développement de la solidarité sociale. CQFD. La cohérence du système est certaine. De prime abord, on peut s’interroger sur l’intérêt d’une telle ébauche d’abstraction pour un auteur qui se veut réaliste. Or il faut bien noter que, loin d’être trop général, l’ouvrage prend bien le soin de détailler les effets et les éléments concrets de la théorie exposée. L’État doit assistance aux individus, doit garantir les libertés individuelles, surveiller l’enseignement libre afin qu’il soit conforme à la solidarité sociale, permettre l’organisation du culte… Nous voilà face à une doctrine matérielle et non formelle du droit. L’auteur du droit importe peu. Dès lors, le droit subjectif a disparu, la distinction droit public et droit privé avec lui, seul compte le droit objectif que la loi positive ne fait que traduire.

Ne risque-t-on pas de passer d’un arbitraire à un autre ? La loi naturelle est devenue sociale, mais se pose toujours la question de l’auteur : qui va décider que cette « loi » relève bien de la solidarité sociale ?… Duguit lui-même, est-on tenté de dire. S’agissant des multiples obligations de l’État, il n’hésite pas à trancher. S’il indique ainsi que celui-ci ne devrait pas « subvenir aux dépenses du culte », néanmoins, dans le cas français, alors même que la question va bientôt stigmatiser les oppositions, il considère que « la séparation des Églises et de l’État serait peut-être, à l’heure actuelle, prématurée55 ».

Se pose surtout l’épineuse question des implications sociales et politiques de sa théorie : que deviennent les règles formellement « juridiques » établies par le législateur, par l’État, et qui sont en réalité contraires à la règle de la solidarité sociale ? Duguit l’énonce expressément : ce droit n’est pas un droit valide, mais du « non-droit56 », et de ce fait il est légitime de ne pas s’y conformer. De nombreuses parties de l’ouvrage sont consacrées à la question du droit de résistance à l’oppression. Sa doctrine sape donc les fondements mêmes de l’ordre juridique. Subversive ? Pas si sûr. En tout cas, sa conception ouvre la porte à tous les commentaires et à toutes les critiques. L’effet recherché est pleinement atteint.



Premières passes d’armes

L’ÉTAT est largement commenté, tant par les sociologues que par les juristes, ce qui témoigne de l’importance d’emblée portée à l’ouvrage par ses contemporains. Le mouvement d’idées et l’émulation opérés conduisent à ce qu’Esmein lui-même se sente obligé d’en tenir compte. Il le commente longuement dans la troisième édition de son manuel d’Éléments de droit constitutionnel qui s’était imposé dès sa première édition comme la référence en la matière57. Combothécra s’en prend aux atteintes portées par Duguit à la personnalité de l’État au sein de la Revue générale du droit58. Ses prétentions de monopolisation de l’introduction de la science juridique allemande en France, contrariées par l’entreprise duguiste, ne seraient pas étrangères à la nature de ses commentaires59. La Revue politique et parlementaire évoque pour sa part de manière élogieuse les deux volumes présentés comme émanant de l’un de ses « collaborateurs ».

D’emblée, la notoriété du livre dépasse les frontières. Il est commenté en Italie60 et n’est pas inconnu aux États-Unis61, même si les revues les plus prestigieuses ne l’ont pas référencé. Larnaude dans une correspondance adressée à Jellinek n’a pas pu s’empêcher, bien que dans des termes équivoques, d’évoquer la parution de l’ouvrage. « Vous avez dû être quelque peu étonné sans doute du livre de M. Duguit. M. Duguit est un des meilleurs professeurs de droit public de nos facultés, mais, poursuit-il, je crois qu’il est le seul à penser ce qu’il a écrit62 » !

Mais c’est Hauriou qui porte à l’ouvrage de Duguit le plus d’attention et lui confère la plus large visibilité. La teneur du compte rendu qu’il livre à la Revue du droit public, long d’une vingtaine de pages, confère au commentaire le rang d’un véritable article doctrinal. Le commentaire critique est coécrit avec son ancien élève et ami toulousain Achille Mestre. Le débat est désormais publiquement entamé entre les deux amis. Il ne cessera plus. Hauriou et Mestre contestent la véracité de ce qu’ils considèrent comme un « anarchisme doctrinal », expression qui sera par la suite largement reprise par les multiples commentateurs de l’œuvre duguiste. Selon eux, la doctrine ne parvient pas à nier l’existence de l’autorité. Trop simpliste, la théorie de la règle de droit – solidarité sociale ne rend pas suffisamment compte de la complexité du réel en ramenant les faits de société à une unité qui n’existe que dans l’esprit du savant professeur bordelais alors même que la société est parcourue de conflits. Bien plus, on ne peut se passer de l’idéal de justice pour définir la règle de droit. Deux Weltanschauung se font résolument face, entre un positivisme à fondement social et un jusnaturalisme clairement affiché. L’opposition va structurer la controverse durant quarante ans. Se situant sur le plan de la philosophie du droit, les deux commentateurs contestent une doctrine qualifiée de « moniste » qui encadre l’individu, ramène les actes à un déterminisme unilatéral et conduit selon eux in fine à nier la liberté individuelle. Il ne faut toutefois pas s’y tromper : en proposant une critique étayée de L’ÉTAT, c’est aussi pour Hauriou un moyen de construire une controverse qui puisse servir mutuellement63 le travail des deux professeurs provinciaux en créant un autre front doctrinal qui ne se restreigne pas aux seuls débats entre penseurs parisiens. « On ne saura jamais tout ce que je dois à Duguit », aime à rappeler Hauriou64. Alors que Mestre s’indignait de voir exposer telle théorie jugée inique, Hauriou lui rappelle l’importance de la confrontation aux idées contraires : « Cherchez donc vos complémentaires et non vos semblables, vous voyez bien que cette “franchise abrupte nous sert” », précise-t-il à son ami65.

Mais l’impact de l’ouvrage dépasse rapidement le champ du droit. En 1905, Paul Archambault rédige au sein des Annales de philosophie chrétienne un compte rendu de l’ouvrage.

La réception de la théorie duguiste par les durkheimiens est assez logiquement peu critique. Dans le compte rendu proposé dans L’Année sociologique, R. Hourticq insiste sur l’emprunt fait par le juriste aux théories sur la solidarité de M. Durkheim. Mais, en réalité, la convergence s’arrête là. Duguit lui-même n’a pas cherché à se poser en disciple, mais bien en traducteur original. D’entrée, il a tenu à prendre ses distances. Le premier chapitre est « largement inspiré » du « beau livre de M. Durkheim De la division du travail social, écrit-il non sans préciser, bien que nous repoussions beaucoup des idées qui y sont exposées66 ». La réfutation du subjectivisme prôné par Duguit est en réalité ambivalente. Certes, la règle de conduite est un produit social, « mais en même temps, la règle de conduite est individuelle, d’abord parce qu’elle est, ne peut être qu’un concept individuel. Ici nous nous séparons complètement des doctrines sociologiques généralement admises67 ». Non sans cohérence avec son exposé, la principale opposition porte sur le refus d’accepter l’existence d’une quelconque « conscience collective » qui est perçue comme une nouvelle construction artificielle. Hauriou ne s’y trompe pas qui écrit que « M. Duguit qui croit encore à la conscience et à la volonté individuelle est un retardataire dans son propre parti68 ». Durkheim est d’ailleurs presque plus juriste que Duguit par l’importance qu’il confère à la sanction matérielle, critère moins fondamental chez Duguit. En cela, Duguit et Hauriou entretiennent des liens distendus identiques avec leurs sources d’inspiration respectives, Durkheim et Tarde. Les emprunts sociologiques semblent moins hétérodoxes pour Duguit et, de fait, il ne connaîtra pas toutes les diatribes dont a fait l’objet son collègue toulousain. Sa doctrine surtout peut être tirée de tous côtés, les conservateurs comme les progressistes s’y retrouvent. C’est un atout indéniable.

Le caractère conservateur de la théorie de L’ÉTAT de ce fait a longtemps été passé sous silence69. Parmi les juristes, c’est d’abord l’aile gauche qui s’est appuyée sur sa doctrine. La reprise des théories, il est vrai, est portée par des auteurs de talent. Dès 1904, Jèze70 construit sa théorie administrative à partir de L’ÉTAT, Georges Scelle la reprend en droit international. Tous deux vont insister sur la nature finaliste du droit qui se définit avant tout par la fonction remplie au service de la collectivité. Un commentateur de L’Année sociologique le relève s’agissant du droit de propriété qui n’est plus l’émanation d’un quelconque droit sur la chose chez Duguit, mais résulte du fait que « l’affectation exclusive d’une certaine richesse à un individu est un moyen précieux pour le développement des énergies ». La dimension révolutionnaire portée par la réfutation du droit positif non conforme à la solidarité sociale est largement compensée en réalité par les présupposés conservateurs de la théorie duguiste. Sa conception sociologique n’est pas aussi subversive qu’il y paraît de prime abord ; ses convictions sont largement élitistes. Sa mise en avant du rôle des juristes universitaires pour définir la règle de droit véritable, le droit normatif, relègue le politique dans un rôle pour le moins subalterne. Leur tâche se résume pour l’essentiel à établir les règles de droit « constructif » qui concernent les mesures nécessaires à la mise en application par les agents publics des règles « normatives » ; par une inversion de rôles, le législateur politique n’aurait qu’un rôle de mise en ordre technique, là où le savant expert, le juriste éclairé, définirait la politique (législative) à mener, car considéré comme mieux à même de percevoir la loi de solidarité sociale71. Hauriou a d’emblée perçu cette inversion des rôles et interroge : « Alors, en quoi l’art politique va-t-il se distinguer de la science juridique72 ? »

Au détour des développements de sa pensée, Duguit prend surtout position très nettement contre un droit de suffrage égalitaire. Il prône ouvertement le vote plural qui instaure une inégalité dans le poids du vote des citoyens73. Loin d’être un moderne, sous cet angle, il demeure un bourgeois du siècle passé. Sa pensée s’inscrit historiquement dans le processus, encore inachevé, de la consolidation de la démocratie européenne. L’universalisation du droit de vote entamé dans la seconde moitié du XIXe siècle ne s’est en effet pas toujours conjuguée avec l’égalisation74. Sur cette période, alors que le droit de vote s’ouvre à de nouvelles couches de population, certaines catégories sociales sont perçues comme plus aptes que les autres. En Angleterre, en ce début de XXe siècle, il existe encore 1,5 million d’électeurs à vote multiple, des électeurs qui peuvent voter dans différentes circonscriptions ès qualités, ce qui représente alors 7 % de l’électorat75. En France, revendiquer un tel système de votation revient ni plus ni moins à souhaiter revenir sur les acquis posés par le socle républicain. Seul le régime de Vichy s’y aventurera.

 

Duguit a, en tous les cas, franchi un seuil au sein de l’échelle d’excellence universitaire. Désormais, il n’est plus considéré seulement comme un « jurisconsulte distingué », mais bien plus comme un « esprit original76 ». « Les livres et l’enseignement de M. Duguit ont une valeur bien personnelle », relève désormais le recteur77. Il poursuit son ascension. Et, en février 1901, le voilà élu assesseur du doyen de la faculté de droit de Bordeaux, le civiliste Baudry-Lacantinerie. Son recteur considère qu’il « semble être dès maintenant désigné pour le décanat78 ». De nouveau, il devance Hauriou dans l’ordre des distinctions et des avancements. Le succès professionnel s’accompagne de joies familiales. Durant l’été, la famille s’agrandit. Un second garçon, Michel, naît le 16 août. Le parc de la résidence familiale offre un terrain de jeux agréable aux deux garçons.

La rentrée universitaire se fait pour leur père sous les auspices parisiens. Absent du concours d’agrégation en 1899, le voilà de nouveau membre du jury. C’est la seconde fois que Duguit y participe. La présidence est tenue par le Pr Louis Renault qui a fait appel à son collègue parisien Henry Berthélemy et au conseiller d’État Lyon. Duguit représente la province, aux côtés d’un jeune collègue, Raymond Carré de Malberg, de Nancy. Parmi la liste des ouvrages consultables pendant la composition écrite figure désormais le recueil de Constitutions publié avec son ami Henri Monnier79. La reconnaissance est bien complète. À la Revue du droit public est publié un compte rendu élogieux de l’ouvrage fondé sur un choix judicieux de textes alors même qu’il manquait jusqu’ici un tel recueil de textes, fort utile pour les étudiants agrégatifs80. Joseph Barthélemy, élève d’Hauriou, échoue au concours. Politis et Jèze sont faits agrégés. Quant à Maurice Hauriou, il est le grand absent du concours… Oublié.



Sus au « despotisme du cours » !

Au moment même où Duguit participe au jury d’agrégation, Hauriou fait paraître la quatrième édition de son Précis. « Le droit administratif devient dans mes pensées quelque chose de formidable et de doux à la fois, le signe de la grâce qui pénétrerait le monde. C’est à la fois sérieux et bouffon », écrit-il81. Il n’en délaisse pourtant pas les questions philosophiques et a sollicité son ami Georges Dumesnil pour qu’il l’éclaire sur l’idée de « forme82 ». Leurs échanges épistolaires sont imprégnés de spiritualité et d’interrogations théologiques. L’année s’est ouverte sur la naissance d’une nouvelle fille, née le 14 février 1901, à qui le couple a choisi de donner le nom de la sœur décédée, Geneviève. Comme pour conjurer le sort. Le petit André quant à lui promet déjà, selon son père, « par des qualités d’intuition vives et justes83 ».

Hauriou a choisi aussi de s’emparer des questions de méthodologie de l’enseignement du droit, une dizaine d’années après Duguit. La concurrence entre les différents pôles d’édification du droit public, membres des académies et professeurs des facultés de droit, la volonté concomitante de se démarquer des civilistes, contribuent à la recherche de nouveaux critères d’excellence universitaire. La scientificité passe par la transformation des méthodes juridiques, une ouverture sur la sociologie, l’abandon d’une démarche déductive au profit d’une méthode perçue et présentée comme inductive. Mais elle s’accompagne aussi d’une modification des méthodes de travail par une autre manière d’enseigner le droit.

La préoccupation n’est donc ni nouvelle ni personnelle, mais s’inscrit dans un mouvement collectif, lancé depuis plus d’une dizaine d’années par les disciplines montantes du droit public et de l’économie politique, mais qui connaît en ce début de siècle une activité accrue. L’introspection est dorénavant portée par Ferdinand Larnaude, le grand professeur parisien qui, en tant que secrétaire général de la Société d’enseignement supérieur, a placé la question de l’organisation des séminaires dans les facultés de droit au cœur de son troisième Congrès qui s’est tenu à Paris en 1900. La plupart des publicistes étaient présents, dont Duguit84. Larnaude y a présenté une communication publiée au sein de la Revue internationale de l’enseignement en mars 1901 qui fait office de manifeste. Quelques mois plus tard, Hauriou publie à son tour, au sein de la même revue, une longue étude consacrée à l’expérience qu’il a menée à la faculté de droit de Toulouse à travers la création d’une « salle de travail » pour les conférences de droit public. Il se réfère abondamment aux réflexions et propositions formulées par Larnaude. « Une petite salle dès maintenant disponible dans nos locaux a été aménagée grâce à l’obligeance de notre doyen, écrit-il, et j’ai pu y installer la conférence de première année de droit public et administratif. » L’objectif recherché est d’impliquer les étudiants dans une émulation collective. Certes, des conférences facultatives existent déjà dans de nombreuses facultés de droit, mais elles ne consistent pas en un lieu de travail collectif et sont dépourvues de moyens matériels adéquats. La salle de travail organisée par Hauriou n’est plus seulement le lieu où se déroule la conférence, mais elle est aussi le lieu où les étudiants peuvent durant une année complète venir travailler à tout moment et y trouver une documentation spécifique. Hauriou expose comment, devant la réussite de l’opération, il a rapidement choisi d’y déplacer non plus seulement la conférence, mais le cours même de doctorat. La proximité avec les étudiants a permis aussi de rompre avec le formalisme, ce qui l’a conduit à délaisser la robe alors utilisée en amphithéâtre. L’organisation de ce lieu de travail implique aussi selon lui une transformation de la méthode d’enseignement. Les étudiants doivent être impliqués dans le déroulé du cours, participer aux errements du professeur et ne pas recevoir passivement la bonne parole ; le cours se transforme en un commentaire de textes ou, dans le cas du droit administratif, d’arrêts de jurisprudence. Les interrogations fusent. Hauriou indique qu’il ne prétend pas avoir innové mais considère que ce qui existe déjà dans de nombreuses institutions et facultés doit être généralisé. Il souhaite « orienter dans cette direction toutes les conférences facultatives des facultés de droit, la plupart des cours de doctorat et même peut-être les cours de licence à option ».

C’est bien le cours magistral, tel qu’il est défendu par les civilistes qui exposent la majesté de la loi, qui est ainsi attaqué. Déjà, à la fin novembre 1900, chargé de présenter le rapport sur les concours de la faculté pendant l’année universitaire écoulée, il n’a pu s’empêcher d’« exposer ses idées » sur l’enseignement du droit lors de la réunion solennelle devant les professeurs et étudiants réunis85. Pourtant, on ne le lui avait point demandé ; mais, déclare-t-il, « quand on ne prend la parole dans ces séances solennelles qu’après un silence de dix-sept ans, on a le désir de faire connaître les réflexions qu’on a amassées et qu’a suscitées la succession des concours annuels ». Hauriou s’en prend à une « sorte de despotisme du cours » qui a conduit progressivement à ce que l’étudiant ne soit plus qu’un récepteur du travail de recherches mené par le professeur, le dispensant de tout travail personnel, sclérosant la dynamique intellectuelle. La forme du cours de droit n’est plus que la « dictée », « dissimulée sous des allures oratoires ». Hauriou prône alors un retour à la méthode du « commentaire » des textes. Le cours magistral perçu comme une synthèse, un produit fini, redeviendrait alors, seulement à ce prix, un lieu de saine émulation et d’interrogations. De fait, il a cherché aussi à organiser la prise de notes lors des conférences. En réalité, cette approche, il avait déjà pu la mettre en œuvre bien des années auparavant, même si c’était sous une forme moins aboutie, lors de la tenue des conférences d’histoire du droit. Déjà, il avait choisi qu’un étudiant soit en charge de noter les déroulés des séances.

Et, pour ses cours de 1900-1901, il a choisi de mettre en acte ses propos. Lors de la première leçon, il expose aux étudiants la méthode qu’il compte mettre en œuvre relative au sujet choisi, la coopération86 :

 

« Messieurs, j’ai l’intention de vous lire en les commentant et les critiquant des conférences de propagande sur la coopération que Charles Gide a réunies en un volume à l’occasion du congrès coopératif de 1900. » Faisant référence à la séance solennelle, il précise : « J’ai développé dans une circonstance récente les bonnes raisons qu’il y a d’employer cette méthode d’enseignement par la lecture : je les résume brièvement : 1° base sociale donnée au cours par un texte et en même temps connaissance précise des livres de valeur ; 2° liberté rendue au professeur et à l’auditeur qui n’ont plus à se préoccuper l’un de tout lire sur un sujet, l’autre de tout prendre ; 3° enseignement basé non plus sur le dogmatisme d’un cours qui s’impose comme la doctrine du maître, mais au contraire sur la critique qui résulte du commentaire du texte pour le maître – par conséquent, éveil de l’esprit critique mais il est clair que la lecture d’un ouvrage si bien fait soit-il ne doit pas être entreprise sans certaines préparations. Je dois vous mettre dans la situation d’un lecteur déjà averti sur le sujet. »

 

L’expérience est très concluante. Hauriou a dépoussiéré la vieille maison. Duguit, tenté par la politique, soucieux de se rapprocher des lieux du pouvoir, a développé une théorie qui place le juriste au cœur de l’action publique. Son ami toulousain, guère apprécié par les Parisiens, va quant à lui tenter de contourner l’obstacle. Leur ambition commune, leur conception haute de la science juridique, conduisent une fois de plus à ce que leurs traces se croisent de nouveau. Le temps est venu de devenir légisconsulte.







1. Note du recteur en juillet 1899, dossier M. Hauriou, arch. cit.



2. H. Bouasse, « Physique et métaphores. À propos d’un livre récent », Revue de métaphysique et de morale, 1899, p. 226-241.



3. L’Année sociologique, 1898-1899, p. 159.



4. Lettre de G. Dumesnil, arch. cit.



5. M. Hauriou, « Discussions. Réponse à l’article de M. Bouasse intitulé “Physique et métaphores” », Revue de métaphysique et de morale, mai 1899, p. 350.



6. Voir L. Winiarski, « Essai sur la mécanique sociale », Revue philosophique, avril 1898 ; « L’équilibre esthétique », Revue philosophique, 1899, tome XLVII.



7. L. Winiarski, « Essai sur la mécanique sociale. L’énergie sociale et ses mensurations », Revue philosophique, 1900, tome XLIX, note 4, p. 120.



8. Lettre no 6, février 1900, arch. cit.



9. Cité par P. Bourdieu, J.-C. Chamboredon, J.-C. Passeron, Le Métier de sociologue, Paris, Mouton, 4e éd., 1983, note p. 19.



10. A. Lapidus, « Une thermodynamique du social ? », Cahiers internationaux de sociologie, 70, 1981, p. 127-155. La science politique s’y est aussi essayée mais de manière très indirecte, cf. le concept de « conjoncture fluide » utilisé par Michel Dobry, voir Sociologie des crises politiques, PFNSP, p. 146.



11. Hauriou, PDP, 2e éd., p. XXIII.



12. Cf. Lettre à Jacques Chevalier, 10 avril 1927, arch. M. Hauriou.



13. Cf. la plaque à l’entrée de l’hôtel d’Assézat.



14. Cf. P.-L. Boyer, « La fondation de l’Académie de législation : un cercle juridique au sein des sociétés savantes toulousaines », in P. Nélidoff, op. cit., tome I, p. 232.



15. Nous soulignons, Bulletin de l’université de Toulouse, février 1899, p. 147.



16. Sur tous ces points, J. Rivero, « Hauriou et l’avènement de la notion de service public », in L’Évolution du droit public : études offertes à Achille Mestre, Paris, Sirey, 1956, p. 461-471.



17. Bulletin bibliographique, RDP, tome II, 1899, p. 192.



18. À la mémoire de Léon Duguit, op. cit., p. 33.



19. Pour une belle synthèse récente, D. Espagno, Léon Duguit : de la sociologie & du droit, éd. L’Épitoge, coll. « Histoire(s) du Droit », 2013.



20. Compte rendu de X. S. Combothecra, « La conception juridique de l’État », RDP, septembre-octobre 1899, p. 364.



21. Cf. C. Rousseau, avant-propos in Études en l’honneur de Georges Scelle, Paris, LGDJ, 1950.



22. Lettre cit. du 20 juillet 1892.



23. Une lettre du recteur du 7 octobre 1899 informe le doyen de l’arrêté ministériel de déclaration de vacance de la chaire de droit administratif du 6 octobre. Dès le 9 octobre, Hauriou envoie les pièces en vue de constituer son dossier de candidature, lettre au secrétaire de la faculté de droit de Paris, 9 octobre 1899, archives privées M. Hauriou.



24. Cet épisode a connu une première mise à jour in M. Milet, thèse cit., p. 67 et suiv.



25. AJ 16/1797, registre des délibérations de la faculté de droit de Paris, arch. nat.



26. Sur ce critère de cooptation, cf. C. Charle, La République des universitaires…, op. cit., p. 277.



27. F17/23083, arch. nat.



28. Christophe Charle note toutefois que les choix de matières n’engagent pas pour l’avenir compte tenu de l’agrégation non spécialisée, et que bon nombre de professeurs cherchant à se rapprocher de Paris modifient leurs orientations selon les postes vacants, mais cela vaut surtout pour les changements de postes en province, C. Charle, « La toge ou la robe ?… », art. cit., p. 171.



29. Bien qu’il soit ferme face aux tentatives de subversion de la République (opposant à la droite monarchiste en tant que rapporteur de la résolution visant à poursuivre les deux députés, Déroulède et Habert, qui ont participé à la tentative de coup d’État en 1899), c’est bien un conservateur libéral comme en attestent ses futures positions en faveur de la liberté économique et pour une politique d’apaisement lors du vote de la séparation de l’Église et de l’État en 1905, ibid.



30. Sur l’engagement de Marc Sauzet dans l’affaire Dreyfus, voir C. Charle, Les Élites…, op. cit., p. 412 ; Naissance des intellectuels…, op. cit., p. 191.



31. Il ne se représente ni en 1902 ni en 1906 mais est élu de nouveau en 1910 au premier tour. Il décède au cours de son mandat en 1912.



32. Sur l’affaire Scelle : M. Milet, La Faculté de droit de Paris face à la vie politique de l’affaire Scelle à l’affaire Jèze, 1925-1936, LGDJ, 1996.



33. Voir l’analyse, sur ce point, convaincante de G. Sacriste, op. cit.



34. On rappelle que l’ensemble du corps des professeurs prend part au vote, pas seulement les publicistes.



35. M. Hauriou, « Philosophie du droit et Science sociale », art. cit., p. 471.



36. M. Hauriou, « Le régime d’État », La Revue socialiste, tome XXXIX, no 233, 1904, note 1, nouvelle publication in C.-M. Herrera, sélection et introduction, Par le droit, au-delà du droit. Textes sur le socialisme juridique, Paris, Kimé, 2003, p. 194.



37. Geneviève et Cécile, nées le 30 juillet 1899.



38. Cité par L. Sfez, op. cit., p. 69.



39. Lettre à G. Tarde, no 6, février 1900.



40. F7/12359 associations Haute-Garonne, arch. départ. Haute-Garonne, Toulouse.



41. Sur Saleilles, cf. Raymond Saleilles et au-delà…, Actes du colloque, Paris, Dalloz, 2013.



42. Analyse reprise de G. Sacriste, op. cit.



43. Sur Mestre, cf. O. Devaux, « Biographie des enseignants de la faculté de droit de Toulouse au XIXe siècle », in P. Nélidoff (dir.), op. cit., tome 2, p. 172-173.



44. Voir Congrès international de droit comparé, 1900, p. 325.



45. Cf., pour une relecture éclairante des Études de droit public perçues comme une entreprise de construction « d’un droit constitutionnel adossé à une théorie de l’État et du droit », O. Beaud, « Duguit, l’État et la reconstruction du droit constitutionnel », in F. Melleray (dir.), Autour de Léon Duguit, Bruxelles, Bruylant, 2011.



46. Préface de la deuxième édition du Traité de droit constitutionnel.



47. Sur la réception française de la doctrine allemande, voir O. Beaud (dir.), La Science juridique française et la science juridique allemande de 1870 à 1918, Strasbourg, PU de Strasbourg, 1997.



48. TDC, tome I, 3e éd., p. 549.



49. Voir O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne : 1800-1918, idéalisme et conceptualisme chez les juristes allemands du XIXe siècle, Paris, PUF, 2005.



50. Selon G. Langrod.



51. Cf. sur l’influence allemande, A. Ruiz (dir.), Présence de l’Allemagne à Bordeaux, du siècle de Montaigne à la veille de la Seconde Guerre mondiale, Bordeaux, Presses universitaires de Bordeaux, 1997.



52. Voir G. Sacriste, thèse cit., p. 532, note 49.



53. Études de droit public I. L’État, le droit objectif et la loi positive, Paris, Fontemoing, 1901 [désormais EDOLP], p. 17.



54. EDOLP, p. 26.



55. EDOLP, p. 296.



56. « Si l’acte de volonté individuelle n’est pas déterminé par un but de solidarité sociale, il est sans valeur juridique », EDOLP, p. 165.



57. Cité par G. Sacriste, thèse cit., p. 534.



58. Voir aussi le compte rendu de H. Lévy-Alvarès au Bulletin de la Société de législation comparée, tome XXX, 1900-1901, p. 561.



59. G. Sacriste, thèse cit., note 50, p. 533.



60. U. Forti, Il realismo del dirrito publico (a proposito de un libro recente), 1903 ; S. Pintor, I criterii direttivi d’una concezione realistica del diritto publico, 1905.



61. Cf. Book review par E. B. S. Jr, in The American Law Register, septembre 1902, p. 558-560 ; le tome II in The American Law Register, vol. XLII, mai 1903, p. 302-305.



62. Lettre du 25 décembre 1925, reproduite in O. Motte, Lettres inédites de juristes français du XIXe siècle conservées dans les archives et bibliothèques allemandes, Bonn, Bouvier Röhrscheid, 1989, p. 1143.



63. Voir pour un développement plus ample de cet aspect, M. Milet « L. Duguit et M. Hauriou, Quarante ans de controverse juridico-politique (1889-1929) », in C.-M. Herrera, Les Juristes face au politique. Le droit, la gauche, la doctrine sous la IIIe République, Paris, éd. Kimé, 2003, p. 85-121.



64. Cité par A. Mestre, op. cit., 1956.



65. Ibid.



66. EDOLP, p. 23.



67. EDOLP, p. 92.



68. Compte rendu de M. Hauriou et A. Mestre, RDP, mars-avril 1902, p. 357.



69. E. Pisier l’avait esquissé ; le premier auteur à avoir insisté sur cet impensé de la doctrine duguiste est M.-J. Redor, lecture reprise par G. Sacriste.



70. Sur Jèze, v. dossier « Le printemps : Gaston Jèze », RFDA, no 1, 2012.



71. V., M. Milet, « La fabrique de la loi. Les usages de la légistique sous la IIIe République (1902-1914) », in O. Ihl, M. Kaluszynski, Les Sciences de gouvernement, Paris, Economica, 2003, p. 123-141.



72. M. Hauriou et A. Mestre, art. cit., note 3, p. 352.



73. Déjà relevé par E. Pisier, Le Service public dans la théorie de l’État de Léon Duguit, Paris, LGDJ, 1972, p. 231.



74. V., O. Ihl, Le Vote, Paris, La Découverte, 1996.



75. V., D. Lancien, « La valeur du vote : les particularités du système britannique 1918-1948 », in R. Romanelli, How Did They Become Voters ? The history of franchise in modern European representation, Kluwer Law International, 1998, p. 442.



76. Dossier individuel, note du recteur années 1899, 1901, arch. nat., arch. cit.



77. Ibid., note 1902.



78. Ibid.



79. Cf. arch nat., AJ16/1910, concours d’agrégation section de droit public.



80. Revue du droit public, 1899, p. 143.



81. Lettre à Tarde, no 7, 29 novembre 1901, arch. cit.



82. Lettre de Georges Dumesnil adressée à Maurice Hauriou, 23 octobre 1901.



83. Lettre à Tarde, no 7, arch. cit.



84. G. Sacriste, thèse cit., p. 236-237.



85. M. Hauriou, rapport sur les concours de la faculté de droit pendant l’année scolaire 1899-1900, Bulletin de l’université de Toulouse, fasc. no 14, janvier 1901.



86. Cours manuscrit, 1900-1901, la coopération, archives privées M. Hauriou.










CHAPITRE 7

Des professeurs bien en chaire (1902-1905)





En ce début d’année 1902, Duguit rédige une préface à L’État de Wilson qui paraît au sein de la bibliothèque internationale de droit public, collection de traductions d’ouvrages étrangers codirigée par Gaston Jèze et Max Boucard, tous préfacés par des professeurs reconnus. La préface est un moyen pour Duguit de reprendre l’exposé de sa nouvelle théorie de l’État. Hauriou entame alors sa dernière année de cours de science sociale, sans que l’on ne connaisse les fondements du choix de cet arrêt. La faible considération pour ses écrits a sans doute raison de son engouement. L’année précédente, la faculté a élu un nouveau doyen. Les relations entretenues avec Hauriou sont bonnes. Il est considéré comme une personnalité « loyale et sympathique ». Mais le recteur croit devoir mentionner que des « idées systématiques, parfois étranges, faussent en quelques endroits son enseignement, surtout dans un cours de science sociale, où domine régulièrement l’abstraction1 ».

En ce début de siècle, Hauriou et Duguit prennent tous les deux part à la principale entreprise collective menée par les juristes français afin de servir le pouvoir républicain.

Le légiste et le jurisconsulte

En janvier 1902, la Société d’études législatives tient en effet sa toute première assemblée générale2.

L’idée de créer une telle société qui s’ajoute aux nombreux cercles intellectuels et officines déjà existants, telles la Société générale des prisons3 (1877) ou la Société de législation comparée (1869), est née dans la prolongation des travaux établis lors du Congrès international de droit comparé qui s’est tenu en 1900. Elle s’appuie sur le regard envieux porté par les juristes français sur le rôle de conseiller du prince joué par leurs homologues allemands. Ils en oublient pourtant la nature autocratique du régime d’outre-Rhin. L’heure est venue, pensent-ils aussi, de réformer le vieux Code civil dont on doit prochainement fêter le centenaire. Portée par les professeurs de droit privatistes, l’association entend rapprocher les compétences au service de l’action publique, qu’il s’agisse des hommes politiques, des praticiens, des universitaires du droit, tous réunis dans un même idéal « réformateur ». Charles Lyon-Caen en résume l’objet : « Sans vouloir s’ériger en législateur, une société privée comme la nôtre, composée d’hommes d’une compétence incontestée, peut, en examinant avec calme et réflexions les projets et les propositions de lois, éclairer les pouvoirs publics et contribuer à améliorer la législation nouvelle4. » La constitution de cette « société privée » s’inscrit ainsi dans le droit fil des principes fondamentaux impartis à l’œuvre de législation par Raymond Saleilles, cheville ouvrière et véritable instigateur du projet, qui souhaite le renforcement du rôle des groupes sociaux (fondations, conseils, associations).

Alors que le champ d’études est très vaste, puisqu’il s’agit ni plus ni moins que de s’occuper de l’ensemble des branches de la législation, les juristes ont choisi de ne pas s’arroger un pouvoir trop important au risque de déplaire aux autorités politiques qui… ne les ont aucunement sollicités. Les travaux vont en effet pour l’essentiel être l’œuvre des universitaires bien plus que des praticiens ou des hommes politiques. Afin de ne pas entraîner les « défiances du pouvoir législatif », l’officine est pensée par ses promoteurs comme un simple auxiliaire, un « office technique de documentation », selon les propres mots de Saleilles. Cette situation défavorable, par un retournement, est présentée comme un atout : le modèle « choisi », celui de la « société de jurisconsultes français », est opposé à celui des « légistes », ces « serviteurs toujours dociles » du pouvoir. La vocation et le modèle définis initialement déterminent les modalités de fonctionnement de la société. La procédure est immuable. Les réformes à envisager font l’objet d’une « question » à traiter, renvoyée devant l’une des trois sections compétentes qui le plus souvent créent une commission ad hoc. Son rapporteur expose le projet de résolutions, si ce n’est le « projet de loi » proposé en vue de structurer la discussion qui se tient mensuellement. Dès lors, la logique d’officine préparatoire et documentaire conduit à réfuter l’élaboration d’un projet abouti et s’oppose à tout vote final. Le Bulletin de la Société contient une somme de discussions et de documentations. Au politique ensuite de se servir à loisir de cette réserve technique.

Maurice Hauriou et Léon Duguit apparaissent dans la liste des membres titulaires de la première heure. Les publicistes sont en réalité peu nombreux à s’engager au sein de la Société, qui examine pour l’essentiel des questions relevant du droit privé. Il est vrai que la méthode de travail établie par la société rejoint parfaitement les conceptions et préoccupations de nos deux juristes ; « Il faut étudier avec un soin scrupuleux l’état social, déclare le vice-président Baudouin5, les mœurs du temps, se pénétrer des exigences de l’opinion publique », le tout en s’inspirant des expérimentations étrangères par le recours à la comparaison systématique. Pour Duguit, n’est-ce pas aussi une occasion inespérée de mettre en acte sa vision de la « loi positive » ? La Société d’études législatives réalise la réunion de ces « quelques individus plus clairvoyants que les autres qui [ont] conscience de l’état social de la règle de droit qui y correspond », comme il l’écrivait un an plus tôt. Et, « du jour où cette règle aura pénétré la conscience des gouvernants, elle pourra, elle devra être constatée dans la loi positive sans passer par la phase coutumière6 ». La Société d’études législatives révèle ainsi la « loi normative », là où le législateur se contente, pour une part, d’établir la « loi constructive ». Duguit sans nul doute se conçoit dès lors plus en véritable légiste, bien qu’indépendant, qu’en jurisconsulte.

C’est toute l’ambiguïté du projet d’officine qui transparaît. Les sociétaires souhaitent se placer sous le sceau de la science, porteuse d’une saine neutralité. Ils veulent présenter l’image d’une unanimité doctrinale, gage d’une certitude scientifique consacrée dans le refus de tout vote qui ferait apparaître des divergences. Qu’il s’agisse du « contrat de travail » ou de « l’extension possible des causes de divorce », deux des multiples questions examinées en ce début de siècle, les choix « techniques » promus renvoient bien cependant en réalité à une certaine vision de la société et du monde ; un regard, somme toute, inéluctablement politique.

Pour cette première année d’existence, deux questions sont examinées. Maurice Hauriou intervient sur la seconde question consacrée aux modifications législatives susceptibles d’être apportées aux règles relatives à l’utilisation des cours d’eau non navigables à fin industrielle. Le choix du traitement de ce problème renvoie à l’idéal sociétaire : les progrès techniques du nouveau siècle rendent certaines réglementations inadaptées. En l’espèce, le fait nouveau tient à la création de grandes usines hydrauliques chargées de fabriquer et d’acheminer l’électricité. Le pouvoir politique s’est déjà saisi de la question à plusieurs reprises. Une proposition de loi et un projet ont été examinés à la Chambre au cours des deux dernières années ; mais sans résultat, du fait des divergences d’intérêts entre les industriels, les riverains et l’État. L’enjeu du litige porte sur le maintien, et le monnayage parfois, des droits de riveraineté. Le lit d’un cours d’eau appartient aux propriétaires, mais qu’en est-il de l’eau qui coule, et surtout désormais de l’énergie créée par l’eau en s’écoulant ?

Quel intérêt peut donc bien porter Maurice Hauriou à l’industrie hydraulique… ? La question dite « de la houille blanche » concerne certaines régions plutôt que d’autres. Or elle est cruciale dans la région toulousaine du fait des richesses naturelles pyrénéennes. Il est d’ailleurs envisagé d’organiser un Congrès de la houille blanche à Toulouse en 1903. Mais elle soulève surtout d’épineuses questions en matière de domanialité publique. Aux projets, les uns plutôt favorables aux industriels (projet Pinat, projet Michoud débattu à la Société et porté par les chambres de commerce), les autres à l’intervention de l’État (projet Colson), Hauriou semble proposer une voie médiane. Dans une communication présentée avec M. Ader, ingénieur des Ponts et Chaussées à Narbonne, Hauriou, lors du Congrès de la houille blanche de 1902 tenu à Grenoble7, prend position contre le régime de concession et propose de créer une association syndicale en charge seulement de tirer parti des droits de riveraineté et non de l’exploitation de la chute. Selon lui, l’intervention de l’État ne peut se faire sans limites, par crainte d’une appropriation « collective » au détriment de la propriété individuelle : c’est seulement dans le cas où l’énergie servira à l’alimentation d’un service régulier de distribution que l’État devra intervenir. « L’État n’agira point alors comme dispensateur de forces naturelles, mais comme surveillant et gérant de services publics » et c’est seulement « la nécessité du service public, qui sera l’amorce de son intervention » et « en fournira aussi la limite ». Une fois encore, Hauriou fait prévaloir l’équilibre entre des forces et des intérêts opposés. Quant à « l’intervention de la puissance publique », elle passe ainsi par la nécessité du service public8.

Les débats se poursuivent et l’année suivante, en 1903, Hauriou et Ader présentent une note9 qui vise à répondre à celle publiée par MM. Massigli et Saleilles au sein du Bulletin de la Société. Pour l’essentiel, les deux auteurs critiquent une approche qui s’établit au détriment des droits individuels des riverains sur la force motrice de l’eau et qui tend vers ce qu’ils appellent la « nationalisation » de la pente de l’eau. On sait l’intérêt d’Hauriou pour les questions de thermodynamique qu’il a cherché à transposer en sociologie, il en donne encore la preuve en appuyant sa réfutation juridique sur une démonstration complexe de science physique !

S’agissant d’une question épineuse, le ministre de l’Agriculture décide pour sa part de dépolitiser l’enjeu et de s’en remettre à une commission d’experts chargée d’examiner des solutions débattues jusqu’alors dans des lieux épars, cercles savants et économiques10. La commission, instaurée le 7 avril 1903, est présidée par le conseiller d’État Colson et se réunit très symboliquement dans les locaux du ministère de l’Agriculture11. Elle comprend une quarantaine de membres : parmi eux, les mandarins du corps, professeurs parisiens publicistes et privatistes, MM. Berthélemy, Massigli, Pillet, Saleilles, Souchon, Weiss, des hauts fonctionnaires dont M. Romieu, maître des requêtes au Conseil d’État, ainsi que des ingénieurs. Hauriou fait alors partie de ces experts retenus. Avec son ami Léon Michoud et M. de Thélin, ingénieur en chef, il a été chargé de la rédaction du texte de base devant servir aux discussions. À l’issue des travaux, c’est Maurice Hauriou et Léon Michoud qui établissent le rapport12 qui va faire œuvre, semble-t-il, de véritable avant-projet de loi. L’essentiel des motifs de la loi est en effet repris des conclusions établies par les deux administrativistes13. Le projet de loi présenté en janvier 1904 se borne à créer deux nouvelles catégories d’usines, les usines privées privilégiées et les usines d’utilité publique autonome. Si l’on en croit Léon Duguit qui a suivi le débat14, la solution apportée semble ne pas faire l’unanimité puisqu’il faut attendre quinze ans, en octobre 1919, pour que la loi soit enfin adoptée.

Le nouvel investissement d’Hauriou, jusqu’alors tourné uniquement vers une œuvre académique, montre un changement de trajectoire. Travailleur acharné, Hauriou a décidé d’être sur tous les fronts. Ne laisser aucun espace libre. Puisque Paris lui est refusé, il faut se faire entendre à Paris. Son expertise lui assure indéniablement une dimension nationale. La province est trop petite. Qu’à cela ne tienne, il faut alors élargir la province, l’élever au rang de haut lieu intellectuel. Hauriou est déjà un auteur incontournable dans son domaine de prédilection, le droit administratif. Il se veut maintenant chef de file.



Occuper l’espace du droit administratif

En cette même année 1903 sort la cinquième édition de son Précis. Il a alors largement refondu l’ouvrage. Les éléments de sa science sociale traditionnelle ont été expurgés de l’ouvrage.

Hauriou patronne la toute jeune Revue de science et de législation financières qu’ont créée Gaston Jèze et Max Boucard. Son nom prend place aux côtés de personnalités prestigieuses ; de ses collègues Esmein et Berthélemy, professeurs à Paris, d’un conseiller d’État et de membres de l’Institut, qui tous servent de caution à l’entreprise. Jèze n’est pas un inconnu pour Hauriou. Enfant de Toulouse, il a mené toutes ses études dans la Ville rose. Avec son ami Max Boucard, membre du Conseil d’État, Jèze a « commis » un manuel intitulé Éléments de la science des finances paru en 1896. Fait rarissime, et dès lors crime de lèse-majesté, il l’a fait paraître alors qu’il n’était pas même agrégé. Après deux échecs, il a réussi le concours en 1901 ; Duguit, comme on l’a noté, est alors membre de son jury. Lorsque paraît le premier numéro de la revue, Jèze enseigne à Lille, sa première affectation après son succès à l’agrégation. La volonté des directeurs est d’aiguiller le politique contre les « erreurs funestes pour le pays ». Pour son entreprise éditoriale, Jèze a donc choisi de faire appel à l’un de ses anciens maîtres toulousains. L’apport est néanmoins mutuel, car la naissance de la nouvelle revue permet aussi à Maurice Hauriou de publier une « recherche de jurisprudence sur les dépenses obligatoires et sur les inscriptions d’office dans les budgets municipaux ». L’article, signé par « Maurice Hauriou et ses élèves », est directement issu du travail mené dans le cadre de sa « salle de travail ». L’expérience pédagogique et méthodologique menée au tournant du siècle a bien été poursuivie. Au cours des années, le nombre de salles de travail va s’accroître à la faculté de Toulouse. On en dénombre pas moins de six dans les années 1920, toutes montées sur le modèle haurioutiste, chacune étant munie de bibliothèques largement pourvues15. Dans l’une des éditions de son Précis, Hauriou indique également que la table des arrêts mentionnés en fin d’ouvrage a été établie grâce aux fiches réalisées au sein de la salle de travail du Pr Delpech de Dijon. La caution d’Hauriou n’est pas purement formelle. Jèze et lui s’estiment encore mutuellement. Afin de marquer le territoire de la production administrative en sus du Précis et des arrêts commentés, il manque désormais à Hauriou un seul support : la revue.

Cette idée de créer une revue le taraude puisqu’il s’en était déjà remis à Duguit alors qu’ils étaient tous deux jeunes agrégés, près de vingt ans plus tôt. En 1904, c’est chose faite. Paraît le premier numéro d’un annuaire, L’Année administrative pour 1903, pensé sur le modèle de L’Année sociologique, si ce n’est de L’Année politique16. La revue est codirigée par Hauriou, son ancien élève Gaston Jèze, auquel s’adjoint Charles Rabany, chef de bureau au ministère de l’Intérieur. Le secrétariat de rédaction est assuré par André Mater qui en est la véritable cheville ouvrière. André Mater n’appartient pas à l’alma mater française. Loin de là. Avocat à la cour d’appel de Paris, il enseigne à l’Université nouvelle de Bruxelles créée par les intellectuels progressistes belges en 1894. Actif propagandiste anticlérical, membre de la SFIO, c’est aussi un théoricien qui publie des études au sein de la Revue socialiste et qui dirige une « collection des doctrines politiques ». Juriste engagé, intellectuel « touche-à-tout », Mater cherche à « adapter la méthode juridique aux fins du socialisme17 ». Là où ses camarades cherchent à détruire le droit bourgeois, il participe à l’édification du « socialisme juridique », courant qui se structure en ce début du siècle18 et qui cherche à « manipuler » le droit bourgeois tel qu’il est afin de lui donner une tournure « collectiviste ». Pour Mater, ce projet socialiste passe par un instrument privilégié, la jurisprudence, qui permet de façonner, de transformer l’ordre juridique, de retourner les lois dans un sens souhaité. C’est sans doute en cela que la parenté intellectuelle s’effectue avec le maître toulousain. Mater fait une large place dans ses écrits à la notion de gestion en droit public, plus favorable aux objectifs qu’il s’est assignés que celle communément admise de puissance publique. La gestion place les administrés en situation d’associés à l’État, leur accorde des recours juridiques plus importants, aptes à contrer le droit existant. La doctrine haurioutiste établie dans sa Gestion administrative parue en 1899, qui fait de l’administration une « entreprise coopérative », sert dès lors logiquement de point d’appui à Mater. À l’été 1903, il a longuement commenté l’ouvrage qu’il considère comme un tournant doctrinal au sein de la Revue socialiste19. La nature des liens entre Hauriou et Mater demeure toutefois inconnue. Jean Jaurès pourrait les avoir mis en relation, à moins que Mater ne se soit lui-même adressé directement à l’arrêtiste dont il se nourrit des commentaires de jurisprudence. Au sein de la première chronique administrative qu’il rend dans L’Année administrative de 1903, Mater note bien que si, « pour la première fois, la nouvelle interprétation de la règle de la séparation des autorités a été proposée formellement au Conseil d’État par le commissaire du gouvernement Jean Romieu20 », dans l’arrêt Terrier, c’est selon lui « le Pr Hauriou qui, l’un des premiers, s’est séparé de la théorie classique et a proposé la délimitation nouvelle21 ». Déjà, dans ses articles de l’été 1903, il avait porté l’attention des lecteurs de la Revue socialiste sur l’importance de l’arrêt. Si la pensée haurioutiste est récupérée pour développer une vision socialiste du droit, la théorie duguiste semble à l’inverse irrécupérable. Mater ironise sur la dimension d’une approche réaliste de l’État qu’il trouve bien trop théorique et abstraite. Celui-ci « n’a rien dit encore, ni des services publics, ni des finances publiques, ni du contentieux administratif22 », écrit-il. L’affirmation sonne indéniablement comme un reproche.

L’Année administrative, conçue comme une revue à portée pratique qui se veut utile aux entrepreneurs de travaux publics, aux industriels, entend se tenir au plus près des évolutions du droit administratif. Une large part est effectivement accordée à la doctrine sous forme d’articles. Hauriou l’utilise comme espace de promotion pour ses disciples ; Mestre publie une étude dans le second numéro de l’annuaire, et, en 1904, une étude sur les recours contentieux, qui n’est pas formellement signée, résulte en fait du travail mené en séminaire de M. Hauriou par trois de ses élèves dont le nom est simplement indiqué en note. Le projet est ambitieux. Les promoteurs de la revue indiquent clairement leur volonté de faire de L’Année un concurrent des autres recueils de jurisprudence : ils comptent publier plus rapidement les arrêts que le Recueil Lebon et « avec plus de références ». Jèze y entame ainsi ses tout premiers commentaires d’arrêt. S’ajoute une chronique des faits administratifs et, comme toute revue digne de ce nom, un répertoire bibliographique est établi en fin d’annuaire. Les auteurs désirant avoir un compte rendu de leurs ouvrages dans L’Année administrative sont priés d’adresser les exemplaires à Maurice Hauriou. Certains comptes rendus sont signés « M. H. », dont on peut légitimement penser que Maurice Hauriou est l’auteur. Sont ainsi commentées une étude de droit privé comparée menée par Édouard Lambert et une présentation du droit administratif allemand par Otto Mayer. Hauriou en profite pour asséner des critiques à l’encontre de sa nemesis, Berthélemy, qui a préfacé l’ouvrage de l’auteur allemand. Pour Hauriou, l’attrait du livre de Lambert vient dans la transposition de ses conclusions et de sa méthode comparatiste au droit administratif : la jurisprudence est la véritable source du droit, ce qui lui permet de nouveau de placer le Conseil d’État au cœur de l’édification du droit public.

Au moment même où Hauriou s’est engagé dans la création d’une revue, Duguit se fait ambassadeur de la science juridique française. Il participe à un mouvement d’échanges culturels et scientifiques menés au tournant du siècle et auquel a pris part la faculté de droit de Bordeaux. En cette année 1904, il a traversé l’Atlantique afin de se rendre dans le Missouri au Congrès des Lawyers qui se tient à Saint-Louis23. Son voyage lui permet de nouer des relations avec Jean Henry Wigmore24 qui seront mises à profit quelques années plus tard.

 

La publication de L’Année administrative est en fait éphémère et prend fin dès le second numéro en 1905. Les raisons de cet arrêt demeurent inconnues. Difficultés financières ? Contestation de la « concurrence » ? S’agit-il d’une brouille entre les promoteurs de la revue ? On ne peut s’empêcher de penser qu’Hauriou a pu être déçu d’avoir été comme trahi par un disciple probable. Car, en 1904, Jèze a publié le premier tome de ses Principes généraux de droit administratif qui s’appuient principalement sur les théories… duguistes. Duguit aime d’ailleurs à rappeler cette parenté de vues : « M. Jèze a fait toute une construction du droit administratif inspirée par notre conception », écrira-t-il quelques années plus tard25. Des divergences politiques pourraient aussi avoir contribué à cette rupture de collaboration.

Car l’attrait de Mater pour la pensée haurioutiste s’effectue semble-t-il sur un malentendu. Ses liens personnels ainsi établis avec le milieu socialiste conduisent Hauriou à publier une étude sur le « régime d’État » en mai 1904 au sein de la Revue socialiste26. Une courte note biographique de présentation de l’auteur insiste sur ses travaux de sciences sociales, présentés comme au fondement même de son échec de 1899 à l’accession à la chaire parisienne. L’auteur inconnu de la note, qui pourrait être Mater, perçoit Hauriou comme « un professeur qui n’est pas encore socialiste ». Les critiques assénées par Hauriou sur le régime capitaliste facteur d’inégalités sociales, l’importance conférée à la finalité de l’État au service des individus, le rôle du contentieux pour faire évoluer la situation juridique des administrés feraient d’Hauriou un socialiste en puissance. En réalité, la lecture au prisme socialiste de sa pensée vaut surtout pour ses commentaires d’arrêt et bien moins pour ses ouvrages de droit administratif et de sciences sociales empreints des marques d’un conservatisme libéral et centrés bien plutôt a contrario sur une critique indéniable des théories socialistes ; car, dans son papier, Hauriou propose une lecture apocalyptique de l’édification hypothétique d’un « État socialiste », dépeignant au demeurant non sans une certaine acuité la situation que connaîtront les démocraties dites « populaires ». Mater publie une nouvelle étude doctrinale sur le socialisme juridique dans le numéro suivant de la Revue socialiste, en juin 1904, dans laquelle il confronte à nouveau largement ses idées à celles d’Hauriou.

Le maître toulousain ne connaît donc pas son chemin de Damas socialiste. Passé cette collaboration, on ne trouve plus trace de liens avec l’école socialiste. Il s’est d’ailleurs toujours gardé de mentionner dans ses écrits son article, à tel point qu’il a longtemps disparu de l’historiographie. Ce moment socialiste d’Hauriou n’en démontre pas moins toute l’ambivalence de ses positionnements. Les très républicains Berthélemy et Esmein se gardent bien d’entretenir au même moment de telles relations.

En cette même année 1904, Hauriou a poursuivi son investissement au sein de la Société d’études législatives, il fait publier dans le Bulletin une note relative à la réforme des lois concernant les aliénés qui fait alors l’objet des discussions. Mais, pour Hauriou, le temps de la revanche a sonné : il faut organiser le contournement du pouvoir parisien : on ne veut pas de lui à Paris, il multiplie les interventions sur des sites variés. Le temps est venu d’organiser une attaque frontale.



Organiser la fronde provinciale par la voie de l’action collective

Au début du mois d’octobre 1904, les professeurs des facultés de droit reçoivent une invitation à participer à une réunion privée afin de discuter de la mise en place d’une association des professeurs des facultés de droit. La lettre est signée d’un comité provisoire composé de treize membres27. Hauriou compte parmi les initiateurs du projet et l’on retrouve dans les termes de la lettre bon nombre de ses préoccupations méthodologiques. La décision de créer un regroupement procède des facilités accordées par la loi sur les associations et s’appuie sur un constat alarmiste et défaitiste qui fait état du déclin du statut du corps et des facultés de droit. Afin de restaurer l’influence légitime des professeurs de droit, il est nécessaire de fonder une structure commune reliée par un Bulletin. Les juristes doivent se mettre en ordre de bataille afin de regagner le prestige et le rôle social d’antan. L’association aurait ainsi naturellement pour objet la défense de la situation du personnel, de son statut ; mais celle-ci est conçue comme étroitement liée aux enjeux pédagogiques et méthodologiques. La mise en place de salles de travail, l’intervention sur les programmes sont citées comme les instruments incontournables du renouveau. Bien plus, seul un investissement dans la cité est susceptible de garantir le rôle social et politique des facultés de droit. Les juristes doivent se faire praticiens du droit et conseillers du prince ; la Société d’études législatives est citée en exemple par les promoteurs du projet. Néanmoins, l’association ainsi créée est pensée comme sagement progressiste et non contestataire. N’y envisage-t-on pas de proposer au ministre de l’Instruction publique et au directeur de l’enseignement supérieur un poste respectivement de président et de vice-président d’honneur ? Conçue sur un modèle néocorporatiste, ses promoteurs souhaitent que la nouvelle structure devienne l’interlocuteur incontestable des autorités politiques, partenaire légitime des décisions publiques en matière d’enseignement supérieur et de questions relatives au droit. Les treize initiateurs proviennent de diverses facultés réparties sur l’ensemble du territoire, et appartiennent à des disciplines juridiques variées, marquant ainsi leur volonté d’une représentativité nécessaire pour mener à bien cet objectif.

Provinciaux conquérants, ils sont issus pour l’essentiel de l’ancien concours généraliste ou du tout premier concours spécialisé. Ce sont des quadras triomphants, des cadets du droit qui, déjà fortement intégrés au corps du fait de l’ancienneté, n’ont cependant pas atteint le statut de mandarin mais sont encore en quête d’une légitimation intellectuelle. Ce sont des hétérodoxes formés à la méthode exégétique qu’ils entendent eux-mêmes réfuter. Ces « modernes » enseignent en majorité les nouvelles disciplines, économie politique et droit public, à faible légitimité universitaire, ce qui les oblige d’autant à s’intégrer dans le courant qui vise à une redéfinition des champs disciplinaires ; s’ils sont privatistes, ils se retrouvent au sein des novateurs de la discipline traditionnelle, à l’avant-garde d’un renouveau méthodologique comme François Gény ou dans une relecture des canons théoriques tel Jules Charmont. Politiquement, le pôle est plus conservateur, les catholiques sociaux sont bien représentés. Mais il n’y a pas d’homogénéité idéologique. Le radical-socialiste bordelais Benzacar participe ainsi à l’entreprise.

Reste que la diversité géographique fait ressortir d’autant l’absence de tout professeur parisien. Car, il ne faut pas s’y tromper, le projet se présente bien en réalité comme une fronde provinciale à l’encontre de la domination parisienne28. Cette réalité apparaît d’ailleurs physiquement dans le lieu de réunion choisi pour la première réunion informelle, dans les salons du palais d’Orsay, c’est-à-dire loin des murs de la faculté de droit parisienne. Car le diagnostic effectué et l’appel au renouveau lancé notamment à travers un remaniement du mode de désignation des jurys d’agrégation s’appuient sur une attaque contre la « centralisation excessive ». La fronde prend aussi une tournure plus politique si l’on tient compte du fait que Paris regroupe sur cette période le noyau dur des républicains de gauche parmi les publicistes29. La profession de foi de l’association n’est que la reprise atténuée d’une grande partie des attaques exprimées par Maurice Hauriou dans un rapport sur les élections au Conseil supérieur de l’Instruction publique rédigé la même année et au sein duquel il met directement en cause la domination parisienne30. Les professeurs parisiens sont accusés de monopoliser le rôle d’interlocuteur du corps auprès des pouvoirs politiques, de vider les facultés de province de leurs bons étudiants soucieux, par logique stratégique, de venir travailler auprès d’un mandarin parisien susceptible de participer à un jury d’agrégation. En juin 1904, le mécontentement est apparu au grand jour alors que le doyen de la faculté de droit de Paris a été battu d’une voix par Henri Monnier, doyen de la faculté de droit de Bordeaux lors des élections au Conseil supérieur de l’Instruction publique. Hauriou y voit la révélation d’une « situation troublée ». Néanmoins, en ce qui concerne le projet d’association, sans doute la nature frontale de l’attaque a-t-elle conduit bon nombre de professeurs provinciaux à ne pas souhaiter se compromettre dans une telle entreprise. Léon Duguit, dont il est difficile de penser qu’il n’a pas été sollicité, ne prend pas part à l’entreprise. Il s’est gardé de s’opposer à une élite parisienne où il compte bon nombre d’amis. Il n’est pas moins préoccupé par cette domination parisienne. À la fin de l’année, il décide d’adresser un courrier au directeur du journal Le Temps afin de réagir à la publication par le journal le 2 décembre de la composition de la commission chargée par le garde des Sceaux de rechercher des solutions juridiques afin de réformer le Code civil. La mise en place de la Commission de révision intervient à la suite des cérémonies du centenaire du Code civil initiées par Raymond Saleilles. Parmi les nombreuses personnalités retenues, on compte des professeurs de droit parisiens, des magistrats et hommes politiques, mais les provinciaux ont une fois de plus été négligés. Duguit prend sa plume pour proposer trois noms dont il est surpris de voir qu’ils ne figuraient pas parmi la liste des membres. Il cite M. Planiol, professeur à la faculté de droit de Paris, mais aussi M. Guillouard, professeur à Caen et continuateur de Demolombe, et son ancien doyen à Bordeaux, M. Baudry-Lacantinerie, auteur d’un précis de droit civil qu’il élève au rang de classique. La teneur de la correspondance relève ainsi implicitement la relégation des professeurs provinciaux, mais aussi l’un des principaux facteurs de la nomination : le critère politique, qui prévaut sur la connaissance technique. « Le Temps, écrit-il, qui est en quelque sorte l’organe attitré des universités, aura certainement à cœur de signaler cet oubli31. » On ne peut s’empêcher de penser au courrier qu’adressera Charles Eisenmann au journal Le Monde près de soixante ans plus tard afin de protester sur la qualité des premières personnalités nommées au Conseil constitutionnel au début de la Ve République.

 

En cet automne 1904, la mobilisation provinciale en tout cas n’a pas lieu. La tentative de structuration de l’action collective des universitaires du droit est un échec. Il faut attendre quatre ans avant qu’une association ne se crée. Mais la nature du projet s’en trouve bouleversée. Lors de la première réunion constitutive, le privatiste bordelais Paul de Loynes est placé à sa tête. Si la très forte adhésion qui suit prouve la réussite de cette nouvelle entreprise, c’est au prix d’une redéfinition des finalités. La transformation du mode de recrutement des jurys de même que la mise en place d’un bulletin de réflexions doctrinales sont abandonnées. Les entrepreneurs de mobilisation ne sont plus les mêmes. L’association prend les traits d’une simple amicale soucieuse de défendre les statuts des professeurs de droit et non d’établir un instrument de lutte en faveur de la promotion d’un rôle social, intellectuel et civique des juristes. Hauriou a subi un nouveau revers. Puisque la promotion d’un pôle provincial n’est pas possible, il ne lui reste plus qu’à recentrer son action sur la faculté de Toulouse. En tant que deuxième faculté de droit de France, elle offre encore l’opportunité de monter des projets d’envergure. Encore faut-il être apte à fédérer les projets. Hauriou va s’y employer.



Deux visions d’un droit social

L’Académie de législation de Toulouse, qui regroupe des praticiens du droit œuvrant à promouvoir le savoir juridique, cherche en ce début de siècle à redynamiser son action. Après plus d’un demi-siècle d’existence, l’Académie se voit comme condamnée à un rôle subalterne en comparaison de celui réservé aux illustres sociétés savantes parisiennes. Une fête de Cujas a bien été créée, mais il reste à relancer les activités de l’Académie. La faculté de droit quant à elle souhaite pouvoir bénéficier d’un « organe de publicité » afin de promouvoir les travaux de ses membres. Il a été envisagé la création d’une revue de la faculté comme il en existe dans d’autres villes universitaires. Dès lors, une convergence d’intérêts va conduire à un rapprochement avec l’Académie de législation. Plutôt que de créer une nouvelle publication, il suffit d’associer dorénavant la faculté de droit de Toulouse au Recueil de législation publié depuis des années par l’Académie de législation. L’idée est défendue par Maurice Hauriou qui émet et soutient ce vœu au sein du Conseil de l’Université dont il est l’un des représentants élus de la faculté de droit. Une délibération est émise en ce sens par le Conseil de l’Université le 9 décembre 1904. Un accord est rédigé à la mi-janvier 1905. Le Recueil de législation de l’Académie de Toulouse est désormais dirigé par un comité composé à parité de deux membres délégués par l’Académie et de deux autres par le Conseil de l’Université pris au sein de la faculté de droit. S’y ajoute un membre choisi par le recteur parmi les professeurs de droit membres de l’Académie. Dans le premier comité, nommé pour trois ans, siègent les Prs Hauriou, Mestre, Gheusi Paget, ainsi que M. Serville, un avocat à la cour d’appel. Hauriou obtient la présidence et Mestre est nommé secrétaire. Peut-être est-ce lui qui a suggéré à son ancien maître cette opportunité, car il apparaît comme membre de l’Académie dès 1904. Hauriou, lui, attend 1906 avant d’adhérer formellement. Désormais, la faculté s’engage financièrement pour la publication, mais en retour les professeurs disposent d’un espace de publicité pour leurs travaux et ceux de leurs étudiants ; jusqu’alors, jamais Hauriou n’avait publié d’études au sein du Recueil. Dès le premier tome, publié sous le nouveau régime en 1905, il fait paraître une longue étude en deux livraisons consacrée aux « Éléments du contentieux ». Il se réfère au courant « réaliste » en droit et martèle de nouveau à l’intention des juristes que, si les institutions sociales sont définissables en droit, la valeur juridique ne peut faire oublier leur définition proprement sociale. Choisissant l’analogie biologique, il insiste sur le fait que, si les institutions ont un épiderme juridique, « sous cet épiderme il y a une chair sociale ». Cette approche sociologique vaut selon lui aussi à l’égard des juridictions. L’aspect social est bien plus important que l’artifice juridique. « Aussi ne faut-il pas se hâter de dire que le contentieux de l’annulation, par exemple, n’est pas un véritable contentieux parce qu’il n’aboutit pas à la déclaration d’un droit subjectif ; il se peut que le contentieux de l’annulation réponde à un besoin social fondamental, tel que celui de solutionner pacifiquement des conflits irritants, et que cette circonstance suffise à en faire un véritable contentieux32. » Mater ne renierait pas de tels propos. La finalité sociale, l’objectif, prime sur tout droit subjectif. Hauriou et Duguit se retrouvent bien dans cette vision sociale du droit. Encore faut-il s’entendre sur le sens donné à cette « réalité sociale ».

Le 13 juin 1905, Duguit préside le IXe Congrès national de la propriété bâtie de France qui se tient en cette année dans sa bonne ville de Bordeaux. La lecture du discours d’ouverture est un moyen de prendre connaissance des fondements politiques qu’il assigne à sa théorie. Duguit décèle dans l’honneur qui lui a été fait d’ouvrir les débats d’une assemblée qui réunit les grandes notabilités de France une reconnaissance non seulement à son égard mais aussi à celui de la faculté de droit bordelaise. La docte assemblée regroupe des défenseurs irrémédiables du droit de propriété, grands bourgeois qui pourfendent l’influence croissante prise par les partis ouvriers et leurs programmes collectivistes. Duguit commence son discours en rappelant les paroles prononcées par Jules Roche au précédent congrès tenu à Toulouse : « Le socialisme, voilà l’ennemi ! »

Non sans bravade, il prend le contre-pied de cette vision : « Oh, rassurez-vous, énonce-t-il, loin de moi la pensée de défendre ici de près ou de loin les doctrines collectivistes. » « Comme lui, poursuit-il, je crois que leur triomphe ferait peser sur le monde une épouvantable, une insupportable tyrannie. » Mais, pour autant, il n’en constate pas moins un bouleversement survenu dans les cinquante dernières années s’agissant des institutions sociales et des conceptions juridiques. Il met en garde ceux qui ne s’en apercevraient pas. En s’appuyant sur la pensée d’Auguste Comte, Duguit défend alors l’idée selon laquelle le droit ne peut plus être défini qu’en tant que devoir social imposé à l’individu par le rôle qu’il a à accomplir au sein de la société. Le droit n’est plus individualiste, mais est bien devenu « socialiste ». Il revient sur les travaux de la Société législative et sur les conditions de la mise en place de la Commission de révision du Code civil.

La direction à donner au nouveau droit, il la voit dans la nécessité de bannir la vision romaniste du droit de propriété pour lui faire succéder un « principe de la mission sociale, du devoir social du propriétaire ». « Cette révision du Code civil, telle que je la comprends, déclare-t-il, je la résume d’un mot : le Code Napoléon était le code du droit individuel : il faut que le code du XXe siècle soit le code du droit social. » On pourrait s’attendre à ce qu’un tel discours soit mal accueilli parmi un parterre de grands bourgeois. Mais, par un retournement, la vision sociale du droit de propriété est savamment présentée par Duguit comme un moyen de relégitimer un droit qui est de plus en plus contesté. D’une part, les propriétaires peuvent se targuer de remplir un rôle de producteur de logement social, fonction que l’État s’avère bien incapable de tenir. Mais, bien plus, Duguit minimise les devoirs d’hygiène qui incombent aux propriétaires d’immeubles, renvoie la charge de la preuve aux devoirs incombant à l’État à l’égard des propriétaires et dénonce les impôts qui pèsent lourdement sur l’activité immobilière ! Il prend comme illustration d’une politique de bons sentiments jugée désastreuse celle mise en place par la mairie de Lyon, tenue par la gauche, sous l’impulsion de son collègue Henry Berthélemy, alors maire adjoint. La suppression des octrois s’est soldée selon lui par une fuite des capitaux. En définitive, puisque les propriétaires remplissent une mission sociale, il serait inconcevable de s’opposer à la défense et à la préservation de leurs droits et prérogatives ; la théorie duguiste prend alors les traits explicites d’une doctrine au service des nantis. Défenseur des droits bourgeois, Duguit est bien considéré comme l’un des leurs. Cette parenté d’idées, il va tâcher de la transformer en appui politique lors de ses engagements dans la cité. Plus tard, de nombreux lecteurs vont s’en tenir à cette reconstruction du droit de propriété privée comme une fonction sociale, tirant la théorie duguiste vers la gauche et négligeant la finalité même poursuivie : réhabiliter la « propriété capitaliste ». Des lecteurs avertis ne vont pourtant pas s’y tromper, au seuil des années 1930, tel le juriste autrichien Hans Kelsen33.

Les années de construction intellectuelle s’achèvent. Duguit a d’ores et déjà établi une doctrine personnelle. Hauriou s’y emploie. Leurs noms vont bientôt s’attacher à l’institution et au service public.
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CHAPITRE 8

Deux duellistes en République (1906-1909)





À la Chambre, le rapporteur Aristide Briand a déclaré souhaiter obtenir « la séparation loyale et complète des Églises et de l’État ». Votée à la Chambre des députés le 3 juillet 1905, au Sénat le 6 décembre, l’une des lois sans nul doute parmi les plus célèbres de la IIIe République est promulguée cinq jours plus tard. Le régime établi par Napoléon depuis 1802 est ainsi aboli. Mais, selon Hauriou, si l’on excepte l’intermède révolutionnaire, s’éteignent avec elle « près de quatre cents ans » de concordat1.

Longuement préparé durant l’hiver 1904-1905, le projet de loi résulte de l’accroissement des tensions survenues entre le Vatican et le gouvernement français durant l’année 1904. Celles-ci conduisent à la rupture des relations diplomatiques entre la République française et le Saint-Siège2. La politique de sécularisation engagée par le Bloc des gauches dès 1902 avait largement contribué à faire apparaître les liens entre le clergé séculier et le gouvernement comme relevant d’une époque révolue3. La loi de séparation opère alors une rupture avec le régime du culte public qui concernait au titre des religions reconnues, outre la religion catholique, les religions protestante (calviniste et luthérienne) et israélite. En clair, jusqu’alors, s’agissant de l’Église catholique, le gouvernement participait de la nomination des évêques, établissait un budget en vue de salarier les ministres du culte, autorisait les subventions et affectait des édifices publics afin d’en permettre la célébration. Comme le note Duguit, avant la loi de 1905 : « La religion catholique de France était religion d’État ; l’Église catholique de France était Église nationale ; le culte catholique était service public4. »

L’abolition du régime du concordat pour la France et ses colonies met effectivement fin aux obligations dérivées de la reconnaissance étatique ; elle n’en consacre pas moins les principes de la liberté de conscience et des cultes, dont une certaine organisation est maintenue. En cela, contrairement à une idée répandue, la loi de 1905 finalement promulguée n’est pas une loi de combat. Issu du projet gouvernemental et du travail de la Commission, amendé, le texte final opère un savant compromis. Il trace une ligne médiane entre les positions défendues par les catholiques partisans d’un régime de séparation absolue et celle des laïques radicaux avides de se servir de la loi comme outil de lutte contre la papauté et soucieux de procéder à l’éradication définitive de dogmes irrationnels au sein de la société française. La répartition des votes suffit pour convaincre du chemin législatif parcouru par le projet ; si la loi est assez logiquement rejetée par la droite catholique, il est notable que l’extrême gauche et les députés anticléricaux se soient, pour leur part, abstenus5. Face à l’intransigeance de l’Église de Rome – mais pouvait-il en être autrement ? –, ce sont bien les difficultés d’application qui vont engendrer les tensions.

Dans ce contexte tendu, les juristes prennent part à la controverse. Au sein de l’Université, les facultés de droit comptent sans doute parmi les plus concernées par ce climat de tension. Depuis l’avènement du Bloc, elles sont perçues par la presse acquise à la cause laïque comme le chantre de la réaction et du cléricalisme. Ainsi la faculté de droit de Paris s’est-elle vue à maintes reprises qualifiée de « jésuitière » dans les pages de la presse républicaine, telle L’Action. Bien qu’outrancière, puisque, comme tient à le rappeler le doyen Glasson, « la faculté se compose de 43 membres d’opinions politiques ou religieuses très diverses », cette perception largement répandue ne s’en appuie pas moins sur un fond de vérité. Minoritaires au sein de la faculté, royalistes et catholiques intransigeants enseignent encore en ses murs à la Belle Époque. En janvier 1903, le ministre de l’Instruction publique et des Beaux-Arts avait invité le vice-recteur à « adresser en [son] nom un blâme sévère aux Prs Chénon et Pillet, pour avoir donné des conférences dans des édifices affectés au service des cultes, actes jugés inadmissibles de la part de professeurs de l’enseignement public ». La défense avancée par les deux juristes selon laquelle l’église dans laquelle ils étaient intervenus n’était pas encore affectée au service du culte méconnaissait le fait que la messe et des réunions de fidèles s’y étaient déjà tenues. Fait remarquable, lors de l’une des conférences prononcées, c’était en costume d’officiant que le prêtre avait présidé6. Déjà en juillet 1901, le ministre avait adressé à l’historien du droit Émile Chénon, royaliste catholique, de sévères observations en raison même de la teneur de son enseignement. Outre cette accointance avec la question religieuse au sein des facultés de droit, la loi de séparation relève surtout d’un fait juridique qui appelle au commentaire doctrinal.

L’investissement de la question par les professeurs de droit se révèle pourtant en réalité de nature très inégale7. Les publicistes sont parmi les plus enclins à s’intéresser à la loi qu’ils intègrent au sein de leurs écrits dans les développements qu’ils consacrent aux libertés publiques et au régime public des cultes : les constitutionnalistes s’emparent ainsi de l’enjeu du rapport de l’État et de la société civile ; les professeurs de droit administratif traitent de la police des cultes, du régime succédant à l’ancien service public. La loi leur offre également la possibilité d’établir de nouveaux cas contentieux magnifiant le recours pour excès de pouvoir. Les privatistes sont pour leur part restés en retrait, publiant peu sur la question8. Les républicains parisiens Henry Berthélemy et Adhémar Esmein comptent au rang des « partisans enthousiastes » de la loi. Berthélemy notamment n’hésite pas à intervenir publiquement dans le débat ; il publie au sein du Journal des débats une réponse à l’article de Flourens paru dans le journal L’Éclair qui soutenait que les associations cultuelles se retrouvaient dans l’incapacité de fonctionner9. À l’opposé de la position de ses principaux laudateurs, les plus critiques, fort logiquement, se retrouvent à la fois parmi les catholiques contre-révolutionnaires des facultés de droit, tel l’historien du droit Chénon10, et au sein des juristes des facultés catholiques. Henry Taudière, professeur à l’Institut catholique de Paris, fait paraître avec Lamarzelle un Commentaire de la loi du 9 décembre 1905 qu’ils définissent comme « loi de spoliation », puisque entérinant sans indemnisation l’accaparement préalable des biens ecclésiastiques intervenu en 1789. Qualifiée d’« œuvre d’hypocrite tyrannie », faute de reconnaître, selon ses auteurs, la hiérarchie catholique, la loi se révèle à même de favoriser de nouveaux schismes. Entre ces deux pôles, la position médiane des « juristes pragmatiques » regroupe ceux pour qui la loi de séparation, bien qu’inéluctable, eût pu s’établir dans de meilleures conditions si le gouvernement et le Saint-Siège n’avaient pas choisi l’opposition frontale ; parmi ces auteurs, les catholiques pragmatiques défendent avant tout le « maintien de la paix sociale11 », fût-ce au prix, comme chez Raymond Saleilles, de proposer une interprétation orientée de la loi qui soit à même de satisfaire les prétentions du Vatican. De leur part, cette acceptation réaliste et résignée de la loi ne vaut donc pas caution. Pointe sous la plume du catholique Hauriou ou de l’agnostique Duguit un ensemble de réserves faites aux choix du législateur.

De nouveau, nos deux contradicteurs se retrouvent donc bien dans le même camp. Parmi les contemporains de la loi, ils comptent tous deux de surcroît parmi ceux qui lui accordent une place singulière au sein de leurs écrits. Hauriou, en « juriste catholique », ce qui le différencie de certaines prises de position radicales de catholiques juristes12, est le premier à s’emparer de l’affaire. À peine la loi promulguée, il propose une étude raisonnée du changement survenu.

La liberté religieuse vaut bien une séparation

Lors des débats parlementaires, la crainte s’est fait jour du côté des catholiques d’une instrumentalisation potentielle de la loi au service de la multiplication d’associations dissidentes se déclarant catholiques et revendiquant les lieux et établissements à l’encontre de l’autorité des évêques et de Rome. La garantie du libre exercice du culte (article 1 de la loi) nécessite au préalable de procéder à la dévolution des biens de l’Église à partir d’un inventaire : la rédaction absurde, involontaire ou provocatrice, d’une circulaire qui conduit les agents de l’État à solliciter l’ouverture des tabernacles où sont conservés le ciboire et les hosties consacrées par le prêtre contribue à mettre le feu aux poudres. L’encyclique du pape Vehementer nos rendue publique le 11 février 1906 et qui condamne sans appel une loi jugée « profondément injurieuse vis-à-vis de Dieu » accentue le climat de violence et l’entrée en résistance de certains milieux catholiques.

C’est dans ce contexte qu’à la fin du mois de février Maurice Hauriou écrit à Ferdinand Brunetière, le très influent directeur de la Revue des Deux Mondes, afin de lui signifier qu’il prépare un « commentaire juridique » de la loi sur la séparation. « Dans huit jours, écrit-il, j’aurai les bonnes feuilles des 100 premières pages qui sont consacrées à un examen d’ensemble du système de la loi ; culte public, culte privé, régime des associations cultuelles, organisation des Églises. Dès que le règlement sur les associations cultuelles aura paru, c’est-à-dire à la fin de la semaine prochaine, j’y mettrai la dernière main13. » Brunetière compte parmi les plus actifs pour faire accepter au milieu catholique la nouvelle loi. Antidreyfusard, personnalité influente du milieu catholique, il dirige depuis 1893 la Revue des Deux Mondes14. Les deux hommes n’entretiennent pas de relations suivies, car si l’adresse se veut amicale et courtoise, elle n’est aucunement familière ; Hauriou se croit tenu de rappeler à son correspondant qu’il a eu « le plaisir et l’honneur de [le] rencontrer chez Mgr Batiffol il y a quelques années ». Proposition lui est faite de lui adresser ces « bonnes feuilles » afin que Brunetière puisse examiner s’il y aurait quelque intérêt « à en publier des extraits dans la Revue afin d’apprendre à bien des gens ce qu’est la loi ». Clairement, Hauriou n’entend aucunement prendre position, mais souhaite simplement mieux faire connaître les dispositifs juridiques de la loi de séparation, ce qui marque implicitement, et sa volonté d’apaiser les tensions, et celle d’intervenir, en juriste, dans le débat. Pour l’heure, le volume prévu pour paraître à la fin du printemps 1906 n’est pas achevé.

Début mars, Hauriou fait part à son correspondant de l’avancée de son travail, ce qui incline à croire à l’intérêt sans doute porté par Brunetière à sa proposition. « Monsieur, lui écrit-il, le chapitre de commentaire sur les associations cultuelles n’est pas fait et ne peut pas l’être avant que le fameux règlement n’ait paru. Il me faudra un bon mois pour le mettre sur pied. Je vous envoie ce qui est prêt, c’est-à-dire un chapitre de vues générales sur le système de la loi : les associations cultuelles y apparaissent mais seulement en tant que rouages du système de la loi, dans ce que j’appelle le service public du culte15. »

Les propos d’Hauriou manifestent cette période d’incertitude et de tensions liée à l’attente du positionnement des évêques de France. Outre la résistance aux inventaires, la grande question porte de fait sur l’acceptation ou le refus de l’Église de France de procéder à l’établissement des associations cultuelles chargées désormais de suppléer la cléricature d’État : quelle position va choisir l’Église de France : résistance passive ou acceptation contrainte ? Brunetière reçoit au fur et à mesure de l’avancée de l’écriture les suites du chapitre revenues de l’imprimerie. « Que sera [la loi] après le règlement et surtout si les évêques s’arrêtent au parti de compléter les fabriques sans faire ni déclaration ni dévolution des biens ? Mystère16. Le règlement d’administration publique est bientôt promulgué17. » Le 26 mars, Le Figaro rend publique une supplique aux évêques signée d’intellectuels catholiques. Le groupe dit des « cardinaux verts », car constitué majoritairement d’académiciens, invite l’épiscopat français à saisir les opportunités offertes par la loi plutôt qu’à opter pour l’affrontement. Parmi les signataires, outre Brunetière, un seul professeur représentant des facultés de droit d’État, en la personne de Raymond Saleilles. Les évêques à la fin du printemps ont suivi les conseils d’apaisement, mais ces pressions ne vont pas suffire à infléchir l’opposition du Saint-Siège à la formation des associations cultuelles, ce qui conduit, à partir de 1907, à de multiples aménagements législatifs afin de rendre enfin possible la mise en œuvre du régime de séparation. Entre-temps, l’étude d’Hauriou paraît en tirage à part chez les éditions Larose et Tenin sous le titre Principes de la loi de 1905 sur la séparation des Églises et de l’État dont l’essentiel est repris dans la sixième édition du Précis de droit administratif et de droit public18 de 1907. Dès sa parution, l’étude s’élève au rang de commentaire juridique de référence, citée par les différents partis juridiques, à la controverse et au sein des recueils pratiques de législation19.

Parmi les juristes d’État, Hauriou demeure le seul à offrir une étude d’une telle ampleur. On ne trouve toutefois pas trace de l’article initialement envisagé au sein de la Revue des Deux Mondes. L’opuscule reçoit un accueil enthousiaste de la part des catholiques ralliés à la loi de séparation : Saleilles propose dès la sortie de l’ouvrage un long commentaire sous forme d’article qui paraît à la livraison de 1906 de la Revue trimestrielle de droit civil. Il entame son papier en indiquant aux lecteurs dans quelle mesure l’étude d’Hauriou « constitue, au milieu de la littérature abondante inspirée par la loi de séparation, une des contributions les plus originales, les plus suggestives et les plus profondes que l’on ait produites à ce sujet ». Saleilles met en exergue les deux éléments saillants de la démonstration d’Hauriou, le fait que le culte, tout en cessant de constituer un service public, demeure par l’affectation et le rôle conservé à l’intervention étatique un « service d’intérêt général » et qu’il repose dès lors sur une propriété désormais privée, mais affectée à une fonction sociale, définie par le publiciste Hauriou comme « dotation des associations cultuelles », par Saleilles, en civiliste, comme propriété d’un type nouveau : « la propriété d’affectation20 ». Le commentaire laudateur de Saleilles n’étonne guère si l’on sait aussi qu’au même moment ce dernier tente de trouver une solution qui soit susceptible de préserver l’autorité hiérarchique de l’Église de Rome et qu’il présente sous les traits de l’existence d’un régime de fondation : or le passage au service d’intérêt général et l’appréciation formulée à la moulinette civiliste de la propriété d’affectation21, « trouvée » comme par miracle au sein des écrits d’Hauriou, servent donc aussi sa cause, car ils viennent juridiquement à l’appui de sa tentative de reconnaissance de l’existence de la fondation et, politiquement, de la stratégie d’apaisement.

Pour le reste, de nouveau, les deux compères se retrouvent : si Duguit ne s’est pas aussi rapidement emparé de la loi de séparation qu’Hauriou, il donne en mars 1907 une conférence à teneur historique sur le thème du « régime du culte catholique antérieur à la loi de séparation et les causes antérieures à la loi de séparation ». La conférence lui permet de renouer avec l’histoire du droit, matière qu’il a de nouveau enseignée durant l’année 1905-1906 puisqu’il s’est vu chargé du « cours complémentaire d’histoire du droit » de doctorat22. Toutefois, il ne conserve ce cours que pour une année universitaire, car l’année suivante le livret-guide de l’étudiant de Bordeaux mentionne que son ami Henri Monnier reprend un enseignement qu’il avait déjà assuré entre 1896 et 189823. On peut tout à fait émettre l’hypothèse que Duguit s’est servi de cette opportunité pour exposer aussi ce travail devant ses étudiants ; mais c’est surtout en cette même année 1907 que le doyen de Bordeaux développe son appréciation en tant que telle de la loi au sein de la toute première édition d’un Manuel de droit public24. Duguit, après avoir exposé, comme on l’a dit, les nombreux avantages issus du nouveau régime, pose toutefois une série de réserves qui tiennent essentiellement aux conditions d’établissement de la loi qui a rompu les engagements unilatéraux qui le liaient à la fois à l’égard des clercs fonctionnaires mais aussi vis-à-vis du Saint-Siège ; le concordat est présenté sous la forme juridique du « traité-loi ». Dès lors, selon lui, l’absence de sa dénonciation préalable par voie diplomatique a constitué un acte contraire au droit. Or il est notable que la critique rédigée par Duguit dans les pages de son manuel soit quasiment mot pour mot celle tenue par le député du centre progressiste Joseph Thierry lors des débats parlementaires lorsqu’il exprime son refus d’un « acte unilatéral sans aucune tentative préalable pour le concilier avec les difficultés et les aspirations de l’esprit moderne25 ». La position médiane et pour tout dire centriste de Duguit26, que nous retrouverons à maintes reprises, ressort pleinement de cet épisode.

 

Par-delà les points de vue spécifiques, les analyses du catholique toulousain et de l’agnostique bordelais sont donc relativement proches. Duguit et Hauriou situent tous deux en premier lieu la loi de séparation dans le cadre d’une évolution historique inéluctable qui tient à la fois à l’évolution de l’État moderne et à la structure de l’Église catholique centralisée. « J’arrive à ce qui est le fond et la conclusion même de cette conférence, énonce Duguit. L’Église catholique est parvenue aujourd’hui à un moment de son histoire où, par suite de sa structure interne, elle ne peut accepter, sans se nier elle-même, ni que son culte constitue dans un État un service public, ni que l’Église d’un pays, tout en reconnaissant la primauté romaine, forme une Église nationale. Or, c’étaient là deux éléments essentiels du régime concordataire27. » Les deux juristes, dans des formules qui leur sont propres, envisagent l’Église catholique et le fait religieux comme un « fait social » incontournable, qu’ils bénéficient chez Hauriou au « régime d’État » comme l’une des composantes de son équilibre ou qu’ils résultent, chez Duguit, de la place de premier ordre occupée dans le monde par l’Église romaine, spécifiquement en France. Si Hauriou voyait l’adoption d’un régime de séparation déjà inscrit dans la loi de 1901 sur les associations, Duguit toutefois n’en fait qu’un événement si ce n’est accidentel, du moins uniquement précipité par la situation tendue de 1904. De fait, dans ses Études de droit public, Duguit notait que la loi de séparation était pour l’heure « prématurée ».

En second lieu, les deux juristes interprètent la loi avant tout sous l’angle du régime de liberté ainsi consacré par la loi. En cela, l’appréciation de l’inéluctabilité de la fin du régime de la religion d’État, le constat de l’avènement du régime de liberté ainsi édifié, en font deux défenseurs, plus que promoteurs, de la loi de séparation. Au-delà de cette ligne commune, la nature même des réserves apportées semble comme inverser les clivages apparents ; car, si Duguit s’oppose aux manquements des engagements d’État, les critiques d’Hauriou vis-à-vis de la suppression des dotations demeurent nuancées. Le positionnement à l’égard du maintien du cadre d’intervention de l’État opère un étonnant revirement, car, tandis que Duguit s’oppose au maintien tatillon du contrôle public de la gestion des biens de l’Église, Hauriou, par un parallèle établi avec les caisses d’épargne ou les sociétés de secours mutuel, reconnaît la création d’un véritable « système transactionnel » qui maintient un lien de collaboration entre les Églises et l’État, notable dans le régime de surveillance spécial des associations culturelles défini par la loi. Loin de dénoncer radicalement cet état de fait, il constate l’impossibilité dans laquelle le projet gouvernemental et la Commission se sont trouvés à « imaginer un régime d’indépendance complète de deux organismes si longtemps liés l’un à l’autre28 ». En cela, les critiques plus prononcées de Duguit à l’égard de la loi ne portent pas sur un état trop imparfait de la séparation, mais s’exercent bien à l’encontre des positions du gouvernement républicain. Resurgissent les effets de la socialisation primaire, de sa jeunesse. Les formules employées ne trompent pas. Duguit, tout en dénonçant la « doctrine théocratique périmée » de l’Église de Rome, se croit obligé de signifier qu’il l’énonce « malgré tout le respect qu’[il a] pour ces illustres et saints pontifes29 ». Il note d’ailleurs que la mise en œuvre de la loi de juillet 1901 sur les « associations et contre les congrégations » « ouvrait un champ suffisamment large à l’activité anticléricale du nouveau ministère30 ». Déjà en 1901, il s’était opposé à cette interdiction des congrégations. Gaston Jèze quelques années plus tard s’opposera point par point aux arguments avancés à l’égard de la loi de séparation par son illustre maître31. Hauriou interprète la loi avant tout comme une chance pour l’Église nationale de mieux préserver son rôle d’aiguillon pacificateur et moralisateur32 au sein du régime d’État, vieille idée reprise de ses écrits de sociologie. Le réalisme libéral de Duguit et d’Hauriou les place en définitive en accompagnateurs d’un mouvement social irréductible.

Hauriou ne va pas pour autant s’engager dans le débat public. Comme à son habitude, il reste en retrait. Est d’ailleurs symptomatique le peu de publicité fait à son opuscule qu’il ne référence pas dans ses écrits ultérieurs ; sans doute demeure-t-il échaudé par la réception de ses travaux de sociologie spiritualiste. Il est vrai que les prises de position catholiques ne sont pas sans risque. Son ami Raymond Saleilles en sait quelque chose33. À la fin de 1906, il est à son tour mis en cause par la presse républicaine. En réponse à la demande d’explication adressée par le recteur au sujet de la collaboration supposée du juriste catholique au journal La Croix, le doyen Glasson résume les propos rapportés par son éminent collègue : « Je n’écris pas, m’a-t-il dit, et je n’ai jamais écrit dans le journal La Croix dont je ne partage pas les opinions. Seulement ce journal a ouvert une enquête sur certaines questions qui intéressent les catholiques et m’a demandé si j’étais disposé à y prendre part. J’ai accepté, comme je l’aurais fait si la proposition m’avait été adressée par le journal L’Action, mais je m’en suis tenu, comme j’avais le droit de le faire, à une déposition d’enquête. » Glasson se croit obligé de rajouter à l’attention du ministre : « Ce qu’on ne saurait aussi contester aux professeurs de la faculté de droit, c’est leur dévouement absolu aux fonctions qui leur sont confiées et leur respect pour le gouvernement de la République34. » L’épisode est pour le moins significatif des carcans pesant sur la liberté d’opinion des universitaires à un moment où la République craint encore pour sa survie.



La récupération syndicaliste de la pensée duguiste

Au printemps 1906, tandis que la querelle religieuse s’estompe, l’agitation sociale s’impose à partir de la structuration des revendications ouvrières. L’année précédente, les courants socialistes se sont unifiés en parti politique, sous la forme d’une section française de l’Internationale ouvrière ; mais ce sont surtout les mouvements syndicalistes qui prennent un nouvel essor. Le répertoire d’action35 ouvrier apparu au milieu du XIXe siècle substitue aux actions collectives patronnées et localisées, fondées sur des agitations souvent ponctuelles issues d’une longue tradition prérévolutionnaire, une forme d’action nouvelle, fille de l’ère industrielle et de l’avènement de l’État moderne : la grève. Et, en ce début du XXe siècle, poussée syndicale et vague de grèves se renforcent mutuellement. Un premier pic est atteint en 1904, le nombre de grèves y a doublé par rapport à l’année précédente. Avec plus de 400 000 grévistes, 1906 établit un record qui ne sera plus atteint jusqu’à la guerre36. L’agitation sociale inquiète d’autant plus la République bourgeoise que cette vague de grèves des années 1904-1907 joint la poussée syndicale que tantôt elle appuie, tantôt elle nourrit. La Confédération générale du travail voit en effet le nombre de ses syndicats affiliés croître de manière exponentielle durant cette même période. La grève participe de la fondation de l’identité ouvrière : elle s’accompagne de mouvements d’entraide, peut se voir prolongée par des manifestations37 ; elle construit, par l’action, la perception d’une solidarité de classe. Aux violences aux biens – saccages et séquestration caractérisent les conflits les plus longs – répondent les violences d’État ou patronales. Le drame de Cluses, survenu le 18 juillet 1904, au cours duquel les fils d’un patron d’horlogerie tirent sur la foule manifestante, étaye l’instauration d’un climat de peur et de tensions38. La catastrophe des mines de Courrières de mars 1906 radicalise encore la colère des ouvriers du Nord. Pourtant, en ce printemps 1906, l’agitation syndicale prend une nouvelle tournure qui mobilise le débat politique et intellectuel. Car si, juridiquement, la question syndicale n’est plus d’actualité suite au vote de la loi du 21 mars 1884 qui avait légalisé les syndicats professionnels, tout autre est la question des formes d’action et de regroupement acceptables pour des agents de la fonction publique, serviteurs de l’État républicain. Or l’édification de l’État moderne a accru le nombre d’agents recrutés dans des couches plus instruites de la population et beaucoup moins portés à accepter la détérioration de conditions de vie et de travail qu’ils perçoivent. Aussi entendent-ils se regrouper. Des « amicales » et autres associations professionnelles existent bien ; mais leur statut et leurs objectifs diffèrent des structures syndicales. Les premiers syndicats d’instituteurs nés trois ans plus tôt s’unissent en une fédération en 1906. Éclatent les premières grèves d’envergure, celle des agents de police survenue en 1905, à laquelle s’ajoute bientôt la grande grève « des facteurs ». Pour l’heure, l’ensemble des juristes semblent tenir sur une ligne identique : haro sur le syndicalisme de fonctionnaires !

La question éminemment politique mobilise en effet l’attention des hommes politiques, mais également des intellectuels et des juristes qui en débattent dans les pages des revues mondaines et de la presse nationale. Les positionnements à l’égard du syndicalisme de fonctionnaires, plus qu’ils ne brouillent les clivages politiques, sont le miroir de la porosité des oppositions sous la Belle Époque : l’extrême gauche soutient la thèse d’un syndicalisme intégral à même d’exprimer la voix du peuple et se trouve dès lors favorable à un droit syndical pour les agents de l’État susceptible de leur permettre de recourir à la grève. À l’opposé, les partisans de l’ordre établi selon l’esprit de la République libérale et conservatrice y voient l’intrusion du chaos au sein du régime d’État. Mais le « marais » républicain n’est pas moins divisé entre d’un côté une aile droite qui conçoit le syndicalisme comme un mouvement irrésistible, et de l’autre la gauche républicaine, bel et bien opposée au syndicalisme de fonctionnaires afin de préserver l’assise républicaine face aux risques de gangrènes extrémistes des résidus monarchistes ou des partisans de la révolution prolétarienne39. Hauriou lui-même confirme cette lecture d’une opposition de gauche au syndicalisme de fonctionnaires ; dans son Précis de droit administratif, il indique que ce sont les hommes de gauche qui craignent que son acceptation ne casse la République40 !

Parmi les politiques, Louis Barthou s’en prend dans un discours prononcé à Bordeaux aux exagérations syndicalistes, tandis que Paul-Boncour à la Revue socialiste défend la vision d’un syndicalisme corporatiste chargé pour l’essentiel de défendre les intérêts des professionnels des agents de l’État soucieux de préserver leurs droits acquis. L’un des principaux juristes défenseurs de l’orthodoxie républicaine, Berthélemy, dès le mois de février 1906, s’élève dans les pages de La Revue de Paris sur les méfaits de l’agitation due aux syndicats de fonctionnaires. Un article d’Aimé Berthod publié dans les pages de la Revue parlementaire et politique prône la mise en œuvre d’une démocratie intégrale qui puisse permettre d’accepter le syndicalisme de fonctionnaires à l’appui d’une application du régime électif pour leur désignation afin de tendre à réaliser « la pleine et libre République dans l’administration comme dans l’Usine ». Cette publication offre en fait une tribune au directeur de la revue, Fernand Faure, l’un des tenants de l’orthodoxie républicaine qui s’applique à lui répondre. Dans le numéro d’avril de la revue, ce dernier s’empresse de publier la lettre que lui a envoyée son ami Duguit, qui s’est cru tenu de devoir préciser clairement aux lecteurs de la revue sa propre position suite aux références faites par Berthod à ses écrits à l’appui de sa thèse. Afin de parer les critiques relatives aux dangers que ferait subir ce syndicalisme « public » à l’unité et à la souveraineté de l’État, il s’est donné la liberté d’affirmer que la doctrine réaliste développée par Duguit au sein d’Études de droit public de 1901 impliquait, par la critique de la personnalité collective de l’État qu’elle portait en elle, l’adhésion du professeur de Bordeaux au syndicalisme de fonctionnaires. La teneur de la lettre de Duguit est sans ambiguïté : « Je n’en crois rien. J’estime au contraire, lui répond-il, que non seulement les syndicats de fonctionnaires, de tous les fonctionnaires sont interdits par la législation aujourd’hui en vigueur, mais encore que, si le législateur les permettait, il manquerait à ses devoirs et ferait une loi néfaste41. » Sa condamnation énergique repose sur l’association des fonctionnaires à l’élément constitutif – et supplétif à la théorie de la souveraineté – de l’État, à savoir la mission d’intérêt général juridiquement obligatoire pour les gouvernants. Son opposition, pour l’heure, au syndicalisme de fonctionnaires résulte donc du lien indissociable qu’il établit entre l’organisation structurante de l’action collective (le syndicat) et son répertoire d’action (la grève). En d’autres termes, c’est essentiellement son opposition au droit de grève qui lui impose de réfuter la possibilité d’un syndicalisme de fonctionnaires42. Faure et Duguit se retrouvent donc contre le syndicalisme des fonctionnaires, mais sur des fondements relativement différents. Une telle posture laisse donc place à une évolution possible de Duguit, dès lors que son œuvre de déconstruction de la théorie classique de l’État pourra aboutir à une reconstruction à partir de ses missions.



Été 1906 : Duguit vs Hauriou, une première grande confrontation

Duguit prépublie dans le numéro de l’été de la Revue du droit public un extrait de son manuel à paraître relatif à « l’acte administratif et l’acte juridictionnel ». Il s’attaque à la différenciation unanimement établie entre deux types d’actes administratifs, les actes d’autorité (de puissance publique) et les actes de gestion. Il préfère substituer la distinction entre actes administratifs unilatéraux et contractuels, ce qui lui permet de contester l’absence d’engagement de responsabilité pour le premier type d’actes. L’article est l’occasion de présenter les doctrines de ses prédécesseurs et collègues. Mais, tandis qu’il ne s’attarde sur les conceptions de Laferrière et de Berthélemy qu’en quelques brefs paragraphes, il consacre plus d’une trentaine de pages à contester les analyses d’Hauriou. Ses développements relatifs à l’acte administratif reviennent sur l’ouvrage de 1899, La Gestion administrative, et, s’agissant des actes contentieux, reprend l’article de 1905 consacré aux « éléments de contentieux ». Par là même, la prépublication de l’été 1906 constitue le premier grand article doctrinal au sein d’une revue où Duguit discute les théories de son ami. La doctrine d’Hauriou relative à l’activité administrative semble « très ingénieuse, très savante, qui sans doute contient une part de vérité, mais qui, à notre avis, contient une part encore plus grande d’erreur43 ». La nature de l’acte administratif a été définie par Hauriou selon le type de contentieux (d’annulation ou de pleine juridiction) et surtout au regard du but poursuivi. Cette appréciation demeure selon Duguit purement artificielle. Non sans ironie pour celui qui est perçu généralement comme le père de l’école du service public, en 1906 tout du moins, la loi de but en matière de répartition du contentieux administratif ou judiciaire se révèle erronée car trop vague. Et notre savant professeur, afin de définir l’acte, préfère se référer au critère des moyens et surtout des conditions et du contexte, complexes, d’établissement de l’acte. Avec cet article, passé inaperçu, est entamée la lutte doctrinale fratricide jamais éteinte.



L’institution comme nouvelle théorie du droit public

En ce printemps 1906, la famille Hauriou s’agrandit. Le 30 mai naissent des jumeaux, Claude et Jules. Hormis l’étude commentée sur la loi de séparation, l’essentiel du travail durant cette année a été accaparé par la préparation de la rédaction de la sixième édition du Précis de droit administratif et de droit public. Le principal fait saillant de ce tournant du siècle est le développement de l’État moderne dont le budget, les fonctions, le champ de compétence n’ont fait que croître. L’établissement d’un régime administratif répond aux demandes d’État toujours plus grandes d’administrés soucieux de bénéficier de services et de biens publics. L’État moderne est donc devenu aussi gorgé d’appétit car, tel Chronos, il n’a pu s’étendre qu’en incorporant en son sein des institutions sociales autonomes, de telle manière que pour Hauriou « l’État est devenu “l’institution des institutions” à la façon de Pantagruel ou de Gargantua44 ». Ce moment de maturité atteint, propre au « régime d’État », bourgeois, offre dès lors aussi au droit administratif la possibilité de prétendre à « lui fournir une théorie ». Le principal enjeu porte donc sur l’édification d’une théorie réaliste de l’État à même à la fois de mieux définir, sans artifice fictionnel, sa nature et son action et d’en encadrer les débordements. Pour Hauriou, les théories allemandes organiques fondées sur l’autolimitation du pouvoir d’État se sont avérées par trop insuffisantes sur ce point. Parmi les tenants du courant analogique, Michoud a développé dès 1900 une théorie de la personnalité morale, Duguit a mis à terre la théorie de l’État souverain. Esmein propose une théorie de la souveraineté nationale assise sur le contrat social. Il est grand temps de se démarquer. Durant ces quelques années du tournant du siècle, Hauriou, pour sa part, tâtonne, mais sa volonté est clairement de proposer sa propre théorie fondée sur le développement « d’idées personnelles45 » et de ne pas simplement s’inscrire en suiveur de ses condisciples. Sa contribution, il l’établit dans l’édification de « [s]a théorie de l’institution », « [mise] sur le chantier46 » en cette année 1906 et qu’il évoquera bien des années plus tard comme « la grande affaire de sa vie47 ».

En ce 1er octobre 1906, il achève la rédaction de la préface de la sixième édition de son Précis de droit administratif et de droit public. Cette nouvelle version, signée de ses terres charentaises, à Nonac, a dû l’occuper tout l’été. D’entrée, il y « annonce une théorie du droit public basée sur la notion fondamentale de l’institution », qu’il distille au sein du Précis et qu’il prolonge dans une étude technique d’une quarantaine de pages, publiée dans le volume de 1906 au Recueil de législation de Toulouse.

Tout ou presque a été dit sur cette théorie48. À partir de cette date, la plupart de ses écrits doctrinaux seront l’occasion de proposer ici une variante, là un approfondissement, d’une théorie dont, fait souvent négligé, Hauriou propose encore des éléments de correction quelques mois avant sa mort, en 1929.

De sa théorie de l’institution, l’histoire a pourtant surtout retenu sa conception de 1925, perçue comme le moment le plus abouti d’une théorie dont on trouve trace dans ses écrits de sociologie de la fin du XIXe siècle49 et dont l’édification de 1906 ne fonderait qu’un instant inabouti, au même titre que les développements de 1910 et ceux de 1916. Encore faut-il pour le moins se garder d’une reconstruction a posteriori de l’édification linéaire d’une théorie de l’institution qui suit en réalité de nombreux « chemins de traverse50 ». Et sans doute, si le temps lui avait été donné, Hauriou aurait-il proposé une nouvelle version d’une théorie toujours mouvante ! La définition de 1925 ne constitue donc nullement une forme achevée d’ébauches qui, selon une heureuse formule empruntée au répertoire musical, doivent être vues comme autant d’« impromptus51 ». Gardons-nous donc bien de la quête du « moment fondateur ». Ainsi, jusqu’en 1906, bien qu’ils contribuent à une maturation de sa pensée, les divers développements consacrés par Hauriou à l’ « institution » ne comptent qu’au nombre des multiples objets et pistes de recherches théoriques explorés parmi tant d’autres. Et, alors que sa théorie de l’institution de 1906 ne s’appuie que fort peu sur ces écrits des années 1890, les éléments relatifs à l’institution distillés au sein de la Science sociale traditionnelle de 1896 seront repris ultérieurement au milieu des années 1920 lorsque Hauriou, par un retour implicite à la pensée catholique, va réintroduire la dimension dynamique de l’institution refondue autour de « l’idée directrice ». Non écrite à l’avance, la chronologie d’élaboration revêt donc également les traits d’une ligne brisée.

En 1906, pour reprendre une terminologie qui lui est chère, l’institution privilégie pour l’heure la dimension statique autour de l’enjeu de la durée et de la stabilité juridique. Qu’est-ce qu’une institution ? « C’est, nous dit Hauriou, une organisation sociale, établie en relation avec l’ordre général des choses, dont la permanence est assurée par un équilibre des forces ou par une séparation des pouvoirs, et qui constitue par elle-même un état de droit52. »

Sans doute, le contexte aidant, est-on tenté de marquer l’influence de la sociologie durkheimienne sur Hauriou. Certes, dès 1902, dans sa préface à la seconde édition des Règles de la méthode sociologique, Durkheim fait de la sociologie « la science des institutions, de leur genèse et de leur fonctionnement ». Mauss et Fauconnet, dès 1901, ont également dans les pages de L’Année sociologique posé les jalons de l’institution comme phénomène social stabilisé et contraignant pour les individus. La dette à l’égard de Durkheim ne sera pourtant jamais clairement reconnue par Hauriou, si ce n’est de manière plus tardive et indirecte, au détour de quelques notes53. Sa Science sociale s’est construite en réaction à la Division du travail social du fait des dérives « socialisantes » dans la primauté accordée au collectif sur l’individuel54 et surtout par refus d’accepter le déclin de la loi de l’imitation sociale à la suite, comme on l’a dit, des travaux de Tarde55. La rhétorique durkheimienne, plus que la démarche, imprègne le moment de cette bouture de l’institution qui établit les « fonctions sociales comme des choses56 ». Hauriou cherche, avec Durkheim et avec Duguit, à penser autrement le rapport du subjectif et de l’objectif au sein de la société. Avec Durkheim contre Duguit, la théorie de l’institution permet à Hauriou de définir l’entreprise collective par (mais aussi au-delà de) l’individu en se débarrassant de l’essence socialisante qu’il a cru déceler dans la pensée de son collègue sociologue. « Il faut que ce quelque chose soit ou bien la conscience collective, ou bien l’idée objective conçue par les consciences individuelles mais qui les dépasse. En tout cas, j’ai le sentiment que c’est tout ce que l’on peut opposer à l’école de Durkheim57. » Contre Duguit, sa théorie introduit une finalité morale, à partir de l’établissement de la « morale juridique » posée par le droit statutaire. Mais sa conception pluraliste du droit, le rôle des « êtres » dans la mécanique sociale et la place centrale réservée aux « consciences individuelles » dans la distinction du juste et de l’injuste l’éloignent d’une sociologie perçue comme déterministe et dangereuse par ses effets58. C’est donc sans aucun doute bien plus au travers d’autres lectures, telles celles de Fustel de Coulanges59, de Herbert Spencer et de l’école (juridique) historique, qu’Hauriou s’est imprégné de la dimension durable des phénomènes sociaux, qui n’est, doit-on le rappeler, aucunement l’apanage de l’école de Durkheim. En cela, Hauriou participe plus qu’il ne s’inspire du courant institutionnaliste de ce début du siècle. La dette durkheimienne paraît in fine bien mince. Ses conceptions sur le processus institutionnel ne doivent pas plus aux écrits d’Henri Bergson. Une parenté intellectuelle est indéniable, mais ses conceptions sur la dynamique sociale, le « vitalisme » sont bien antérieures à la découverte de ses écrits, d’autant plus que L’Évolution créatrice ne paraît qu’en 1907. Si Hauriou cite Bergson, c’est bien plus tard, postérieurement à l’édification de sa théorie de l’institution60.

Hauriou pose, contre la doxa du moment, l’essence pluraliste du phénomène juridique, fait de droit statutaire consenti par les intéressés et de droit disciplinaire considéré comme contrainte extralégale qui s’impose aux administrés ; il pose ainsi l’existence d’un droit créé « dans et par » l’institution, en dehors de l’État. La théorie de l’institution permet d’intégrer les multiples « forces actives » qui par un régime d’équilibre fondent la société qu’elles innervent de leurs idées. L’institution relativise aussi le statut de la loi par rapport aux autres sources du droit et explique le maintien de liens juridiques dont la doctrine contractualiste61 et le fait de pouvoir62 se révèlent inaptes à rendre compte. Indéniablement, la rupture avec la théorie de la souveraineté et d’un pouvoir tenu par la personnalité subjective étatique s’inscrit à la suite de la critique de Duguit dont elle est tributaire. En 1910, il va concéder la dette de sa théorie de l’institution à l’égard de son collègue bordelais dont il note qu’il avait « montré la direction dans laquelle il convient de chercher, qui est celle des faits objectifs63 ». Mais Hauriou récuse le réalisme individualiste forcené de son ami qui le conduit à « vouloir ramener tout le collectif à n’être que la règle abstraite de l’individuel », démarche qui se révèle à ses yeux comme une « quadrature du cercle64 ». On le voit bien, les rapports du subjectif et de l’objectif, de l’individuel et du collectif, fondent une ligne de clivage transversal entre nos auteurs, selon qu’il s’agisse de la finalité de l’action, de l’origine de l’acte, de la dimension sociétale ou juridique.

Bien que présentée dès l’origine comme une « théorie du droit public », sa théorie de l’institution est déjà pensée implicitement comme une théorie du droit en son rapport à l’État65. Élevé au rang d’« institution des institutions », l’État accapare les développements institutionnels de son Précis.

Dès lors aussi, sa théorie innerve ses travaux de droit administratif. Rejeter la théorie de l’institution du côté des écrits philosophiques d’Hauriou, opérer une césure entre ses écrits de théorie du droit, doctrinaux, et d’annotation du contentieux administratif revient à méconnaître l’essence même de sa démarche et de sa pensée à compter de ces années 1906-1907.

La publication du premier tome des Études de droit public de Duguit avait fait trembler le landerneau juridique et connut un retentissement qui allait bien au-delà des facultés de droit. Rien de tel s’agissant de la théorie de l’institution. La publication de la sixième édition du Précis citée pour l’essentiel dans le cercle des revues juridiques est saluée au titre de la mise à jour d’un classique de l’enseignement à destination des étudiants ou des fonctionnaires. La Revue générale d’administration, qui ne mentionne pas même l’inflexion théorique, croit y voir au contraire un renforcement de son « caractère pratique » et le conseille pour une connaissance rigoureuse du dernier état de la législation et de la jurisprudence66. La parution de la sixième édition de « M. Hauriou’s well known Précis de droit administratif et de droit public » fait l’objet d’une simple mention bibliographique par le Pr William James Garner à la livraison de mai 1907 de l’American Political Science Review. La différence de traitement avec la parution du Manuel de droit constitutionnel de Duguit est frappante, puisqu’elle y donne lieu pour sa part, sans compte rendu analytique, à une présentation bibliographique tout du moins détaillée67. Les commentateurs avertis quant à eux ne s’y trompent pas et décèlent une œuvre de refondation du droit public moderne. La théorie de l’institution marque bien une inflexion majeure de la pensée du doyen Hauriou, mais sans toutefois être perçue comme une contribution fondamentale à l’étude des objets et des problèmes classiques du droit public68.

À l’automne 1906, la reconnaissance des pairs se manifeste communément à l’égard des deux professeurs. Le 1er novembre, Maurice Hauriou accède pour trois ans au décanat69. L’élection qui s’était tenue au tout début de l’été n’a été qu’une simple formalité. Sur 17 votants, Hauriou obtient l’unanimité avec 16 voix exprimées et un bulletin blanc ; son ami Achille Mestre est proposé quant à lui au deuxième rang70. Cette assise locale tranche avec le relatif ostracisme dont il continue de faire l’objet au niveau national. En effet, pour la seconde fois, Duguit est appelé à siéger au concours d’agrégation dans la section de droit public. Berthélemy, il est vrai foncièrement hostile à Hauriou, préside le concours. C’est un Parisien pure souche, puisque après y avoir soutenu sa thèse, il y fut nommé en 1898. L’un des hérauts républicains de la faculté de droit parisienne s’oppose en tout point à son collègue toulousain ; il défend au nom des principes révolutionnaires la suprématie de la loi seule à même de légitimer l’action administrative et s’oppose dès lors à l’édification d’un droit à la fois administratif uniquement fondé sur le contentieux et à prétention théorique ou systématique71. On ne peut idéologiquement et scientifiquement être plus opposés. Duguit siège de nouveau aux côtés de Berthélemy, comme en 1901. C’est pour sa part sa troisième participation au jury d’agrégation. La première séance du concours se tient le 12 octobre. Participent au jury, outre Berthélemy et Duguit, le conseiller d’État Colson, le Pr Pic72 de la faculté de droit de Lyon, ainsi que Jacquelin de Paris. Avec le radical-socialiste Pic et Duguit, le courant solidariste se trouve fortement représenté. Parmi les quinze candidats au concours, on retrouve des docteurs de Toulouse, dont Joseph Barthélemy, Roger Bonnard de Bordeaux, Louis Rolland au titre de l’académie d’Alger, également Mallarmé de l’académie de Lille. Le jury Berthélemy de 1906 agrège à l’issue du concours Louis Rolland au premier rang, suivi de Jules Basdevant, puis de Morel ; Joseph Barthélemy, après plusieurs échecs successifs, est enfin reçu à la quatrième place73. Si Hauriou n’a pas l’honneur de siéger, au moins peut-il se satisfaire de voir son élève toulousain récompensé de sa persévérance. Roger Bonnard n’a pas eu cette chance, mais ses qualités sont néanmoins relevées par le jury puisqu’il est proposé, ainsi que Mallarmé, comme chargé de cours dans l’attente du prochain concours. Les Constitutions de Duguit et de Monnier sont incontournables, elles demeurent un des ouvrages consultables pour la composition écrite. Pour Hauriou, l’année 1906 s’achève sur une reconnaissance locale qui accompagne l’édification de sa théorie du droit public.

En janvier 1907, le doyen Hauriou propose au recteur de s’adjoindre deux avocats à la cour d’appel pour une trentaine d’heures d’interrogation durant la session d’examens74. Nommé assesseur du doyen par un arrêté du 20 février 1904, Hauriou entame ses nouvelles attributions non sans une certaine expérience. Dès sa première année de prise de fonction, le recteur rend compte de manière élogieuse du travail effectué. « M. Hauriou est tout à la fois un savant professeur, un jurisconsulte autorisé, et un doyen fort dévoué à la faculté. Au Conseil de l’Université, poursuit-il, il me donne un concours précieux. Il se préoccupe avec une sollicitude active et éclairée d’organiser le travail des étudiants, il leur a préparé des salles de travail, institué des conférences d’interrogations, etc. » Hauriou tient rapidement la maison. Dans une correspondance adressée à un entrepreneur, il le prie fermement de faire opérer la réouverture sur les amphithéâtres par lui-même ou par un autre « dans les conditions indiquées par le devis approximatif et avec la plus stricte économie75 ».

La doctrine réaliste du droit et de l’État posée par Duguit dans ses deux volumes des Études de droit public est demeurée au stade de l’œuvre critique. Même si sa présentation s’est appuyée sur quelques références concrètes, l’ensemble ne s’applique guère au droit positif existant, pourtant au fondement même de sa conception du droit. En 1907, il choisit de remédier à cela par la publication d’un imposant Manuel de droit public français. L’ouvrage, volumineux (avec pas moins de 1 140 pages), se décompose en deux parties. La première systématise ses idées bien qu’il les formule encore essentiellement en contrepoint des doctrines classiques ainsi exposées, la seconde, plus descriptive, propose une analyse systématique de l’organisation politique du régime de la IIIe République qui accorde une large place à ce que l’on classerait aujourd’hui dans le droit parlementaire. Achevé en septembre 1906, le manuel a dû sortir en début d’année 1907.

Dans un avertissement qui ouvre l’ouvrage, Duguit s’est cru obligé de justifier le choix opéré d’exposer assez longuement les doctrines qu’il a pourtant « combattues » dans son livre-manifeste de 1901. Il concède que la domination persistante de ces théories de la souveraineté et de la personnalisation de l’État l’y a obligé au sein d’un manuel présenté comme le couronnement de vingt ans d’enseignement de la discipline. Décomposé en un volume mais deux fascicules, le livre sous-titré I. Droit constitutionnel est conçu comme le complément direct de l’ouvrage de son collègue Félix Moreau, ancien camarade de Bordeaux, alors professeur à l’université d’Aix-Marseille qui, chez le même éditeur Albert Fontemoing, est appelé à publier un Manuel de droit public français. II. Droit administratif qui semble être paru deux ans plus tard76. En ce sens, ce Manuel de droit public français de 1907 n’est pas véritablement la première édition du futur Manuel de droit constitutionnel écrit par la suite par Duguit tel qu’il est généralement présenté, mais doit bien être considéré comme un ouvrage à part77. Ces précisions éditoriales sont importantes, car elles renseignent aussi sur la conception du droit public selon le maître. Duguit s’attarde en effet assez longuement sur sa vision des « divisions du droit public ». Si on laisse de côté le droit public externe, relatif au droit international ou droit des gens, le droit public interne définit « le droit public de l’État », puisqu’en son époque les personnes publiques quelles qu’elles soient, établissements publics, départements, demeurent toujours associées à « la mission de l’État ». Pour le reste, Duguit réfute la distinction entre une approche théorique et pédagogique ou descriptive, telle que laisserait sous-entendre la division, fortement prononcée selon lui à la faculté de droit de Paris, entre les cours de « principes du droit public » d’une part, et de « droit constitutionnel » d’autre part, au contenu ainsi pour le moins asséché. Le droit public interne se trouve subdivisé selon que l’on s’intéresse à la « vie intérieure » de l’État ou à ses relations avec d’autres personnalités. Pour Duguit, cette question de « l’État en lui-même » fonde l’objet véritable du « droit constitutionnel » devenu un domaine extrêmement vaste dès lors que la finalité de ce droit public constitutionnel porte à la fois sur la limitation de l’État par le droit et l’étude des droits et obligations d’un État moderne qui s’accroît alors chaque jour. On comprend mieux en quoi, selon lui, « l’expression droit constitutionnel est mauvaise » puisqu’elle réduit la matière et prête à confusion. Bien que préférant lui substituer l’expression de « droit public organique », le savant maître conçoit que, trop connoté par « assimilation de l’État à l’organicisme naturel », il n’ait pu se résoudre à l’employer. Bref, la différence « entre le droit public général et le droit constitutionnel » est bien artificielle. Le droit administratif est enfin compris comme s’appliquant aux règles qui régissent les « rapports de l’État avec d’autres personnalités », partie qui prend en son temps « une importance considérable ». Pour Duguit, les questions de contentieux sont quant à elles susceptibles de constituer un bloc à part en tant que « droit juridictionnel » comprenant, pour partie seulement donc, le contentieux administratif. Hauriou pour sa part ne s’y trompe pas et cite bien le « manuel de droit public » de son ami. L’évolution des enseignements n’est pas sans effet sur la rédaction même de l’ouvrage. Car les principes de droit public définissent un cours mis au programme de doctorat ès sciences politiques depuis le décret du 30 avril 1895, puis également à celui de troisième année de licence par le décret du 1er août 1905 sous le nom cette fois-ci générique de « Droit public ». Or Duguit s’est chargé de ces deux enseignements à Bordeaux, en doctorat depuis l’année 1895-1896 et en licence depuis la rentrée de 190778. Il est fort probable qu’Hauriou ait lui-même cherché à s’acquitter de ces enseignements79. Par conséquent, ce Manuel de droit public français n’est rien d’autre que le pendant des Principes de droit public que va faire paraître Hauriou trois ans plus tard ; les deux ouvrages méritent d’autant plus d’être lus en parallèle que les enseignements dont ils sont issus sont conçus communément avant tout par leurs promoteurs, si l’on excepte les parties plus descriptives, comme une théorie juridique de l’État. L’ouvrage de Duguit est rapidement traduit, dès 1908, en russe, établissant ainsi l’une des premières grandes traductions d’un de ses ouvrages à l’étranger. Après avoir donné lieu à un court bulletin bibliographique, le Manuel est par la suite longuement présenté par Joseph Barthélemy aux lecteurs de la Revue du droit public80. L’élève d’Hauriou, devenu professeur à la faculté de droit de Montpellier, rend un hommage appuyé des plus ambigus au savant maître de Bordeaux : la force de la doctrine objectiviste de l’interdépendance sociale, la grande clarté de la présentation de l’architecture du régime politique, la nature positiviste et scientifique de la démarche sont tout à la fois reconnues et louées dans ce qui constitue à ses yeux un bien bel exemple… d’une « renaissance » des théories « du droit naturel » !



Quels remèdes pour un catholicisme en crise ?

Une étude dirigée par le Dr Rifaux consacrée aux Conditions du retour au catholicisme et sous-titrée Enquête philosophique et religieuse vient juste de paraître en mars 1907. Médecin de son état, secrétaire général de la revue Demain, revue « moderniste » fondée en 1905, Rifaux appartient au cercle des intellectuels catholiques républicains et modérés. Cette publication n’est pas directement liée au vote de la loi de séparation comme le concède son auteur, mais elle intervient dans un contexte d’émulation de la pensée catholique face au constat d’une « diminution du sentiment religieux ». Dès le début du siècle se sont en effet succédé les publications alarmistes et défensives émanant des clercs. Les titres sont éloquents : citons La Crise de la foi de l’abbé Gayraud, mais encore Les Périls de la foi de Mgr Turinaz. Au moment même où paraît l’ouvrage de Rifaux, qui a lui-même publié deux ans plus tôt un opuscule au titre interrogateur, L’Agonie du catholicisme ?, une autre grande enquête est menée sur un thème quasi identique par le Mercure de France. L’ouvrage de Rifaux revêt une forme originale, celle d’une publication des réponses à un formulaire adressé par ses soins aux grandes figures intellectuelles catholiques et qu’il s’est lui-même chargé d’introduire en trois courts chapitres. L’enquête se propose d’obtenir un diagnostic et des remèdes à ce qui est essentiellement perçu sous l’angle d’une crise intellectuelle du catholicisme. Bien qu’il ait proposé aux correspondants de choisir entre l’hypothèse d’une crise irrémédiable d’« épuisement » et celle d’une simple « crise d’adaptation », le fait d’avoir refusé d’interroger les non-catholiques précise d’entrée les positions de l’auteur. Le véritable enjeu se résume à la mise à jour des solutions afin de surmonter la difficulté vécue comme momentanée. Les savants auteurs ont été sollicités bien avant la parution de l’enquête. Dès août 1905, Hauriou a adressé sa réponse. Hormis les collègues des facultés de droit, Robert Beudant, Maurice Deslandres et Raymond Saleilles, bon nombre de têtes connues dans l’entourage d’Hauriou parmi les clercs et laïcs interrogés : l’abbé Sertillanges, professeur de philosophie à l’Institut catholique de Paris, l’abbé Laberthonnière, le directeur des Annales de philosophie chrétienne, avec qui Hauriou a correspondu, citons encore son ami le philosophe Georges Dumesnil, mais aussi Henri Mazel. En tout, pas moins de trente intellectuels ont participé à l’enquête dans des formats de dimensions très diverses. Pour une large majorité d’entre eux, le catholicisme n’apparaît pas en position de faiblesse. Les questionnés se font fort de rappeler le grand dynamisme des revues catholiques et du débat intellectuel. Hauriou en neuf feuillets part du constat que la crise traversée est bien plus celle de la religion en général que du catholicisme en tant que tel. La religion demeure une force conservatrice de maintien de l’ordre qui de ce fait accompagne les bouleversements qui lui demeurent toujours extérieurs. La tension actuelle n’a donc rien de surprenant pour l’auteur des écrits sur la succession des phases de Moyen Âge et de Renaissance dont il reprend l’essentiel de la démonstration. Le problème vient d’un « état d’esprit hostile au surnaturel », et c’est donc aux laïcs catholiques de se positionner en rempart face à ces turbulences. Aux catholiques d’œuvrer « à fortifier leur foi et à perfectionner leurs moyens de prosélytisme ». Hauriou renvoie donc la charge de la preuve ; s’en prenant à Haeckel et à Spencer, il propose de mettre les matérialistes face à leurs propres lacunes scientifiques.

Mais il ne faut pas s’y tromper, l’enquête dévoile avant tout une lutte interne aux mondes catholiques : Rifaux a d’ailleurs dû se justifier ; selon lui, l’absence de la présentation de la ligne conservatrice n’est due qu’au seul refus de ses partisans de répondre. Car l’enquête est apparue comme le bréviaire du courant progressiste qui promeut l’adaptation de l’Église de Rome à l’ère de la raison et au positivisme scientifique. Le contexte de la sortie de l’ouvrage est bien celui d’une forte tension interne relative à la philosophie acceptable par l’Église : un an plus tôt, en avril 1906, deux des ouvrages de l’abbé Laberthonnière ont été mis à l’index, son Essai de philosophie religieuse et Le Réalisme chrétien et l’idéalisme grec81. La « crise intellectuelle » en tant que telle voit s’opposer les conservateurs proto-intransigeants, qui dénoncent l’esprit moderne et le scientisme, et qui souhaitent conserver la méthode scolastique et la philosophie traditionnelle, aux modernistes, qui différencient quant à eux les domaines scientifique et religieux rendus ainsi compatibles, acceptent l’enseignement d’État et prônent notamment une évolution du catéchisme afin de prendre en compte les bouleversements socioculturels. Dans cette lutte interne, l’enquête, clairement estampillée « moderniste », est accueillie de manière critique par les revues acquises au courant conservateur, telles la Revue thomiste et la Revue néoscolastique82. Le quotidien La Croix y voit le parti pris de l’abandon de « l’apologétique traditionnelle » au profit de « l’adoption inconsidérée des méthodes scientifiques et de la philosophie contemporaine83 ». La revue jésuite Les Études, moins critique vis-à-vis de l’ouvrage, relativise la crise traversée et incrimine l’adoption du suffrage universel dans le développement de la libre-pensée au sein de la France catholique84.

Comment interpréter la participation d’Hauriou à une telle enquête ? Ce signataire du manifeste de la Ligue de la patrie française s’engage aux côtés de dreyfusards, du courant progressiste et critique de la position papale ? Indéniablement, la ligne de clivage conservatrice/moderniste est une ligne brisée. Aux côtés d’Hauriou se retrouvent bien des signatures d’une pensée élitiste, peu soucieuses de promouvoir l’égalité des masses, tels Dumesnil, Beudant ou Saleilles. Mais le constat de l’impossibilité d’un retour à l’état sociétal du Moyen Âge et l’acceptation de l’esprit scientifique marquent une ligne infranchissable entre Hauriou et les plus réactionnaires. C’est donc bien plus son adhésion au positivisme que ses conceptions sociales ou politiques qui le rapproche des modernistes. Cette participation à l’enquête de Rifaux confirme la ligne directrice d’Hauriou établie dès son plus jeune âge depuis sa lettre à l’évêque en faveur d’un catholicisme moderniste.

L’heure est donc au changement. Le catholicisme doit s’adapter. Le progrès scientifique s’insinue partout, jusque dans la vie quotidienne. Les mutations en cours obligent aussi les règles de droit public à évoluer face à de nouvelles exigences formulées par des citoyens désormais mobilisés.



Le requérant et l’arrêtiste

À Bordeaux, finis les transports publics en voiture à cheval ! La traction mécanique a remplacé la traction animale. Depuis 1901, un contrat de concession approuvé par décret a déclaré d’utilité publique les travaux rendus nécessaires. Les rails ont été déployés dans la ville. Las, la Compagnie française des tramways électriques et omnibus de Bordeaux en charge de l’exploitation du réseau en profite en novembre 1903 pour en modifier la carte. Jusqu’alors, selon l’ancien réseau, la ligne 5 partie du centre empruntait une fois atteints les boulevards extérieurs deux itinéraires distincts : l’un sur la gauche par le boulevard de Caudéran, l’autre sur la droite par le boulevard du Bouscat ; les deux trajets aboutissaient conjointement au dépôt de Tivoli. Désormais, le tronçon Bouscat-Tivoli a tout simplement été supprimé, au grand dam des riverains du quartier de la Croix-de-Seguey-Tivoli ! Or l’heure est à l’organisation collective des intérêts communs. La loi de 1901 ouvre de nouvelles perspectives. À peine celle-ci promulguée s’est ainsi créé un « syndicat de quartier » sous ce régime de l’association. En 1903 – mais l’affaire Croix-de-Seguey-Tivoli y serait-elle pour quelque chose ? –, les syndicats de défense des intérêts des différents quartiers de la ville de Bordeaux se sont regroupés en une grande Fédération85. Comme le note le maître des requêtes au Conseil d’État, le commissaire du gouvernement Romieu, trois possibilités s’ouvrent alors aux intéressés86 : ils peuvent agir au civil devant l’autorité judiciaire contre l’exploitant, la compagnie concessionnaire, pour inexécution du contrat. Mais, faute d’être contractants, ils ont bien peu de chance d’obtenir réparation. Peuvent-ils devant la juridiction publique s’opposer à l’administration qui a organisé le service : un tel recours en contentieux ordinaire via le recours pour excès de pouvoir pourrait permettre d’obtenir cette indemnité, mais est-ce bien utile alors même que le but recherché porte sur la réouverture du tronçon ? Reste alors la voie du recours pour excès de pouvoir contre une décision administrative en violation de la loi. Cette dernière solution est empruntée par les requérants.

Le Conseil d’État rend son arrêt en décembre 1906. L’affaire est importante. Car, si ce type de recours individuel n’est pas novateur puisque déjà reconnu par la jurisprudence, la question porte sur la recevabilité dès lors qu’il émane en l’espèce d’une association de propriétaires et de contribuables en colère. Or l’arrêt s’inscrit dans un ensemble de décisions qui consacre cette possibilité de recours collectif dès lors que la structuration de l’action collective n’a pas été spécifiquement créée de manière artificielle dans l’affaire et que l’intérêt lésé est réel et pas trop indirect : l’autorité publique, l’État, les collectivités locales doivent désormais faire face à leurs obligations sous peine de se voir attaquer par une personne morale ; l’arrêt Syndicats des propriétaires et des contribuables du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli définit en cela une étape significative dans l’élargissement de la recevabilité du recours pour excès de pouvoir.

La doctrine commente allégrement la décision rendue. En cet été 1907, Duguit revient sur l’affaire dans un long article rédigé à la mi-août et publié à la Revue du droit public87. Maurice Hauriou en offre pour sa part un de ses commentaires conjoints d’arrêts au Recueil Sirey. Les visas de l’arrêt exposent classiquement les circonstances du recours : « Vu la requête sommaire et le mémoire ampliatif présentés par le syndicat de propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli à Bordeaux, représenté par le sieur X*, son président. » Hauriou alors vend la mèche88 : car ce président de l’association de quartier qui a su habilement conseiller les intéressés sur le type de recours à privilégier n’est autre que… Léon Duguit89 ! En 1908, lors d’un banquet de la Fédération qui regroupe, comme on l’a rappelé, l’ensemble de ces syndicats de quartier, il est précisé que ce dernier en fut également le premier président90.

Duguit a su provoquer la décision administrative, inexistante en l’espèce, en demandant au préfet de Gironde d’intervenir auprès du concessionnaire afin de rétablir l’ancien itinéraire : ensuite il a suffi d’attaquer la décision de refus : CQFD. L’arrêt est donc l’occasion d’une nouvelle confrontation entre les deux hommes91. Sans surprise, par des voies différentes, les deux juristes se retrouvent : ils participent du courant en faveur de la promotion de la reconnaissance d’une plus grande responsabilité de l’État. Leur inclination à l’égard d’une société civile organisée est également bien présente. Tous deux écartent l’amalgame avec la doctrine de droit privé (le recours à la « stipulation pour autrui » est inopérant faute d’un tiers précisément identifiable pour le concessionnaire) : Duguit le fait en s’appuyant sur ses propres théories objectivistes en définissant l’existence d’une « loi du service public » qui réfute à la fois l’idée d’un droit subjectif au service public pour les administrés et celle de l’existence d’un contrat de concession entre l’usager et le concessionnaire. Maurice Hauriou pour sa part préfère se référer à la seule situation réglementaire à laquelle est soumise l’administration créant un « statut réel ». À la question centrale – un particulier a-t-il un droit au service public ? –, les deux hommes ont répondu négativement ; leur réponse, au-delà des différences, confine à un droit au respect du bon fonctionnement du service public existant conformément à la loi. Cette acceptation conjointe d’un droit sur les services administratifs et non au service administratif s’oppose à tout développement tentaculaire de l’État. Mais, a contrario, on ne peut s’empêcher de noter qu’une telle réponse, conservatrice, tend aussi à freiner tout changement rendu nécessaire du fait de l’acceptation de ces véritables droits acquis, ces « bénéfices des services publics », comme les nomme alors Maurice Hauriou. Duguit avait déjà traité de la notion juridique de service public de manière très incidente. Il faut pour le moins se garder d’interpréter l’affaire à la lecture des écrits postérieurs. On sait en effet l’importance que cette notion revêt pour lui dans son système théorique à partir de 1913. Il n’empêche, l’article publié est le premier au sein duquel il établit aussi clairement un lien entre sa théorie du droit et le service public. La référence à son ouvrage de 1901, qui définit l’État par ses objectifs, ses missions, tributaires de la loi sociale normative qui s’impose à lui, y est très explicite. Le papier doit aussi être relu à la lumière des développements qu’il y consacre au sein de son manuel92. En cela, l’article est bien charnière93. « Aussi bien cette notion de service public est-elle à la base de tout le droit administratif moderne, écrit-il. En déterminant ce qu’il y a de réalité derrière cette expression de service public, si souvent employée et souvent si vague dans l’esprit de ceux qui l’emploient, on aura fixé le principe de solution pour la plupart des questions controversées du droit administratif94. » La jurisprudence n’inspire pas sa doctrine95, elle la légitime. La mise à jour de l’affaire conforte aussi le lien que l’on a établi entre la théorie du droit d’Hauriou et ses commentaires techniques de droit positif. Car sa lecture des services publics s’insère dans sa théorie de l’institution, dès lors qu’ils sont volontairement présentés en tant qu’« institutions organisées » qui créent ces « statuts réels96 ». Par cette affaire, la controverse, teintée de ton polémique, est définitivement entérinée comme leitmotiv des écrits de nos deux juristes. En conclusion de son papier, Duguit note malicieusement qu’il est « heureux d’arriver, par un chemin différent, à des conclusions absolument identiques à celles du savant doyen de Toulouse » ; mais, s’empresse-t-il d’ajouter, « pourquoi M. Hauriou fait-il revivre cette expression de statut réel qui a soulevé dans le passé tant de controverses et créé tant d’obscurité97 ? ».

Sur le fond, Duguit a perdu : le Conseil d’État a refusé d’interpréter le cahier des charges dès lors que le contentieux de l’interprétation en matière de travaux publics relève du Conseil de préfecture. Mais est-ce bien l’essentiel ?

En cette année 1907, la vie des facultés bat également son plein. Hauriou en mai a assisté au banquet de clôture des Congrès de droit pénal et des sociétés de patronage des libérés. Pas moins de 100 convives, réunis sous souscription, sont présents ce 25 mai dans les salons du Grand Hôtel et Tivollier98. Les deux congrès se sont tenus conjointement à la salle des Illustres. Le Pr Garçon de la faculté de droit de Paris, venu présider le congrès des pénalistes, se retrouve aux côtés des notabilités de la ville ; le maire de Toulouse, M. Rieux, est naturellement présent, ainsi que les principaux représentants de l’ordre judiciaire. La tenue conjointe à Toulouse de ces deux congrès fut l’occasion de signifier l’importance conférée par les participants à la dimension répressive mais aussi au patronage des anciens condamnés, dont les femmes, et au suivi des enfants traduits en justice. L’Union des sociétés de patronage des libérés qui a organisé la manifestation est présidée par M. Cheysson, inspecteur général des Ponts et Chaussées, membre de l’Institut. L’ancien président du Conseil, Léon Bourgeois, en tant que président de l’Œuvre des libérées de Saint-Lazare, y occupe alors la vice-présidence. Le maire profite du banquet pour rappeler l’existence en sa bonne ville de Toulouse d’une petite maison rue de May prête à accueillir ceux et celles qui « ont fauté ».

La saison d’automne s’achève. Elle n’est pas seulement le signe de la fin de l’année civile. Pour la vie intellectuelle et universitaire s’ouvre en réalité un nouveau cycle d’activités. Pour Duguit, il s’annonce particulièrement intense.



Des conférences publiques

Dans un petit encart paru dans les colonnes du Temps du 24 novembre 1907 au titre des informations diverses est signifiée la tenue d’une série de conférences au sein de « la nouvelle section de “politique” créée à l’École des hautes études sociales pour l’année scolaire 1907-190899 ». Parmi les conférenciers, Joseph Reinard, le député, va traiter prochainement de « l’éducation politique », André Tardieu, alors haut fonctionnaire, s’attelle à « la Conférence de La Haye ». Or, au titre des différents intervenants, il est précisé que « M. Duguit, professeur à l’université de Bordeaux », donnera une série de conférences sur « le droit individuel et le droit social ». Déjà, au mois de mars, Duguit était intervenu de manière ponctuelle, lors d’une conférence donnée sur le régime du culte catholique antérieure à la loi de séparation qui, comme on l’a vu, donna alors lieu à publication100. « Dans son ardeur à répandre sa doctrine, comme l’a relevé Roger Bonnard, le livre et l’enseignement ne suffisaient pas à Duguit : il recherchait beaucoup la conférence publique101. » On peut également ajouter que cette participation lui permet aussi d’élargir son auditoire au-delà de ses terres bordelaises. Car, désireux de demeurer à Bordeaux, la participation à l’École des hautes études sociales lui permet d’enseigner conjointement à Paris. L’École a ouvert ses portes en novembre 1900 dans un hôtel situé au 16, rue de la Sorbonne, en face de l’université. L’initiative du projet est due à Dick May, pseudonyme de Jeanne Weil, suite à une brouille avec l’équipe de direction du Collège libre des sciences sociales créé cinq ans plus tôt sur le même modèle102. L’objectif initial du Collège était de créer une sorte de pendant de la Sorbonne susceptible d’ouvrir l’enseignement sur les sciences sociales et de répondre à la crise morale née de Panama et du boulangisme103. Dick May ne voit dans la création de l’École libre des sciences politiques, proche des milieux socialistes, active au sein des universités populaires, qu’un lieu de formation d’administrateurs inapte à répondre aux exigences de façonnement de l’esprit critique. Le succès de son entreprise est au rendez-vous. Sans doute l’éclectisme tant des doctrines professées, sans exclusive, que des formules retenues, entre cours, conférences ponctuelles et cycle d’enseignements y est-il pour beaucoup. Au sein de cette section « Politique », Duguit intègre en réalité l’une des sections de l’École sociale, qui compose elle-même l’une des quatre divisions de l’École des hautes études sociales, aux côtés de l’École de morale, de l’École de journalisme et de l’École d’art créée plus tardivement en 1903. Il est fort probable que Duguit ait été introduit au sein de l’EHES par Charles Gide qui est alors l’un des principaux responsables de son École sociale.

Le cycle de conférences n’accapare qu’une infime partie du temps du professeur bordelais. Car, loin d’être étalées durant l’année, les trois conférences prononcées par Duguit sont toutes données au mois de mars 1908104. Sans attendre la publication d’un recueil les réunissant, il propose à son ami Fernand Faure de faire paraître dans les pages de la Revue politique et parlementaire l’essentiel de la conférence du 14 mars consacrée au « syndicalisme ». Pourquoi choisir celle-ci plutôt qu’une autre ? Elle marque un tournant dans sa position désormais bienveillante à l’égard du syndicalisme et devenue favorable aux fonctionnaires. L’adversaire d’hier est un nouveau converti. Fernand Faure, qui répond favorablement à la demande de publication, s’empresse d’indiquer dans une note introductive qu’il ne peut que regretter un tel revirement et sollicite l’un des collaborateurs de la revue, T. Ferneuil, afin d’établir une réplique publiée sans attendre dès le numéro suivant de la revue, en juillet 1908. Comment Duguit, jusqu’alors soucieux de dénoncer les dangers que font courir les actions collectives des syndicats à l’unité nationale et à la paix sociale, inquiet de surcroît d’une structuration des fonctionnaires susceptible de méconnaître l’intérêt général qu’ils sont pourtant censés incarner, a-t-il bien pu opérer un tel revirement ?



Le tournant syndicaliste

La conversion de Duguit au syndicalisme de fonctionnaires ne peut aisément se comprendre si l’on ne tient pas compte du changement de perspective qui est désormais le sien. On sait son opposition à l’individualisme révolutionnaire, sa quête d’une pacification des rapports sociaux. Son adhésion à la théorie de la division du travail social a servi de socle à sa théorie du droit à l’encontre de la fiction de la souveraineté étatique. Or, jusqu’alors, il n’a perçu le syndicalisme que sous un seul aspect : celui d’un mouvement radical porté vers un idéal révolutionnaire à l’aide d’un moyen subversif, la grève. Duguit, à la manière de Tocqueville vis-à-vis de la passion égalitaire, prend d’abord conscience de la marche inéluctable du fait syndical qui conduit les individus à se regrouper afin de défendre leurs causes et leurs intérêts. Mais la découverte de ce mouvement irrésistible lui permet aussi d’entrevoir une résolution au conflit de classes dès lors qu’il n’est plus exclusivement envisagé comme une lutte dualiste telle que considérée par les marxistes et les anarcho-syndicalistes. Sa conception de la division de la société repose sur la croyance en une hétérogénéité de classes fondées essentiellement sur le type d’activité et la profession, qu’il s’agisse ainsi notamment des ouvriers, des employés publics, des petits commerçants. Dès lors que la lutte entre prolétaires ouvriers et capitalistes n’est plus ni unique ni centrale, le syndicalisme de fonctionnaires devient d’autant plus légitime qu’il peut servir de rouage à l’objectif d’harmonisation sociale de ces multiples classes porté par cette nouvelle forme de corporatisme. Ainsi reconsidéré, le syndicalisme définit donc une armature juridique à même à la fois d’œuvrer à l’intégration sociale et d’ériger un contrepoids à l’arbitraire des gouvernants : deux dimensions somme toute fondamentales au sein du système juridique de Duguit. L’objectif assigné est bien pourtant de préserver l’ordre établi ; la recherche d’une garantie contre l’omnipotence des gouvernants se comprend, s’empresse-t-il lui-même de préciser, comme une tentative d’opposition à « l’omnipotence de la classe, du parti, ou de la majorité qui, en fait, détient le monopole de la force105 ». Dans ce système social juridiquement structuré, au sein duquel déjà Duguit entrevoit la possibilité d’établir politiquement une représentation professionnelle apte à faire « contrepoids à la puissance d’une chambre représentant les individus », les fonctionnaires sont appelés, par leurs syndicats, à gérer de manière autonome les services publics. Pour les garants de l’ordre républicain, tels Berthélemy ou Faure, cette « décentralisation » risque pourtant bien de servir à la fois à contrer la volonté du peuple et à privilégier les intérêts particuliers des agents.

Cependant, il ne faut pas s’y tromper, le « fédéralisme syndical » appelé de ses vœux par Duguit ressemble bien plus à la quête d’une formule de démocratie participative, dirait-on aujourd’hui, qu’à un encadrement par le haut des agents tel que tend à l’organiser un strict État corporatif. Le savant professeur privilégie bien le modèle du « conseil corporatif élu » pour gérer les services publics. La relecture de ces écrits à la lumière de l’expérience historique pourrait conduire à se méprendre sur la dimension réactionnaire du dispositif juridique suggéré. Il faut se garder de réinterpréter à l’aune des dispositifs autocratiques des fascismes de l’entre-deux-guerres106 un modèle qui, somme toute, se rapprocherait assez bien du néocorporatisme sectoriel, tel qu’il a pu se développer en France à la fin du XXe siècle dans certains domaines de l’action publique, qu’il s’agisse des politiques agricoles ou de l’enseignement public.



L’entrée en politique

Duguit n’a pu se présenter aux législatives de 1897 faute d’avoir été désigné candidat par le Congrès républicain. Une décennie plus tard, une nouvelle voie d’entrée s’offre à lui : l’engagement municipal. Depuis le tournant du siècle, les élections municipales à Bordeaux sont l’occasion d’un louvoiement politique sans doute moins dû aux revirements de l’électorat qu’aux stratégies d’alliance des courants en présence.

En 1896, pas moins de quatre listes s’étaient opposées au premier tour. Un bras de fer s’opère alors entre d’un côté les socialistes et les radicaux-socialistes qui font liste commune et de l’autre les républicains modérés, centristes dirait-on aujourd’hui, candidats de la municipalité sortante, réunis sur une liste du « Comité central républicain ». À l’approche du second tour, aucune des deux listes ne veut céder suffisamment à son proche concurrent en vue de réaliser la fusion des listes afin de contrer la droite locale. Contre toute attente, au second tour, les partis de gauche, furieux de ne pas obtenir une place proportionnelle à leur score électoral, lâchent ces « opportunistes » modérés et préfèrent réaliser une entente contre nature ! Les extrêmes s’accordent : socialistes et radicaux s’allient alors aux royalistes. Cette entente historique aux répercussions nationales, connue sous l’appellation de « pacte de Bordeaux », n’avait guère de chance de tenir. Ainsi, lors des élections suivantes se sont succédé tantôt une concentration à gauche, tantôt une à droite au gré des alliances établies avec les modérés. Lors des élections municipales de 1904, la liste unique de concentration des républicains modérés et de la droite sonne comme une réplique à l’alliance stratégique opérée contre eux par les mouvements radicaux-socialistes et royalistes en 1896. Sortie vainqueur, une telle liste se voyait ainsi soutenue à la fois par La Petite Gironde, l’organe des courants républicains modérés, et la presse nationaliste locale représentée par Le Nouvelliste. Alliance contre nature ? Sans doute, si l’on constate que lors des élections législatives et départementales les conseillers municipaux ayant figuré sur cette même liste se sont ainsi retrouvés à soutenir des candidats concurrents107 !

La situation politique en 1908 est donc des plus confuses. Ce bref aperçu permet de mieux comprendre le choix d’Alfred Daney, maire sortant, de ne pas se représenter en vue du scrutin municipal des 3 et 10 mai 1908. Une nouvelle liste de conjonction des centres et de la droite, sur le modèle de 1904, se constitue néanmoins sous une appellation suffisamment syncrétique d’« Union républicaine démocratique » (URD). Face à ce choix, ne restait plus aux radicaux-socialistes qu’à présenter une liste indépendante concurrente, du « bloc de gauche », à laquelle s’ajoutait, sur sa gauche, la liste socialiste d’Union ouvrière et socialiste emmenée par Calixte Camelle. La situation est bien des plus cocasses : tandis que La France de Bordeaux et du Sud-Ouest, feuille radicale-socialiste, dénonce la mainmise des nationalistes sur le programme des modérés, La Petite Gironde s’évertue à présenter des gages de républicanisme et de modération de la liste URD. Est vigoureusement contestée l’appréciation effectuée par le correspondant de Bordeaux de La Petite République qui s’est cru permis d’affirmer que « les groupements modérés soutenus par [elle] viennent de conclure un pacte avec les réactionnaires de l’Action libérale et de la Patrie française » auxquelles La Petite Gironde affirme pourtant haut et fort vouloir s’opposer108. Pour l’organe de presse, il s’agit avant tout de soutenir les sortants. Georges Dupeux dans son Histoire de Bordeaux note que l’arrivée du négociant en fromages Alfred Daney à la mairie de Bordeaux signe l’accès de la petite bourgeoisie au pouvoir, face à la mainmise du club très fermé des Chartrons. En 1908, l’appel aux électeurs de l’URD fait l’éloge d’une « concentration républicaine » qui promeut les « idées de liberté, de tolérance et de fraternité » ; son maître mot : « Ni réaction, ni révolution. » Le programme apparaît somme toute bien modéré, à même de rassurer la haute bourgeoisie et les petits métiers, commerçants et employés ; un seul ennemi véritable : le collectivisme. La défense de toutes les libertés, un attachement au maintien de la propriété privée s’accompagnent d’une défense, explicitement rappelée, de la laïcité et de la loi de séparation des Églises et de l’État109. Le Nouvelliste, oripeau du courant royaliste, jubile quant à lui et s’évertue à attiser le feu ! Un de ses éditoriaux précise de manière perfide qu’« il nous suffit de constater, une fois pour toutes, que personne ne s’est mépris sur le sens et la portée pratique de notre intervention : nous sommes et demeurons les maîtres de la situation110 » (sic). Léon Duguit, qui honnit le collectivisme socialiste et n’est pas radical-socialiste, se retrouve immanquablement dans ce programme d’une concentration républicaine. L’un des objectifs de la liste URD n’est-il pas la « mise en pratique “sans surenchère et sans tapage”, [d]es idées et [d]es sentiments de solidarité sociale qui se confondent avec les principes de notre démocratie111 » ? Et puis, depuis bien des années, n’a-t-on pas prédit dans la presse bordelaise un avenir politique à l’une des grandes figures de la faculté ? Duguit vient d’avoir 49 ans, il a déjà derrière lui une longue carrière universitaire, riche de plus de vingt-cinq ans d’enseignement et d’écriture. En politique, pourtant, il fait figure de novice. Il ne figure qu’au 31e rang sur trente-six candidats de la liste emmenée alors par Jean Bouche qui fut adjoint au maire sous la mandature précédente. En réalité, ce n’est pas tant une hypothétique réticence à intégrer le savant professeur qui expliquerait la modeste place qui lui fut réservée que la qualité même des autres colistiers. En effet, les vingt-six premiers de la liste sont tous des conseillers municipaux sortants112.

Au soir du 3 mai, l’alliance choisie de la droite modérée et du centre est une réussite. Pas moins de dix-neuf candidats de la liste ont été élus dès le premier tour. Avec plus de 17 000 voix en moyenne, c’est un succès inespéré. Le bras de fer a tourné à l’avantage des républicains modérés aux dépens des radicaux-socialistes ; 8 000 voix séparent ces élus de leur premier candidat. À y regarder de plus près, guère de différences pourtant entre le programme de la concentration républicaine et celui des radicaux-socialistes ; ces derniers, opposés à la grève générale, ont fait des libertés commerciales l’un des principaux axes de leur programme113. Et, si leurs candidats appartiennent à de multiples professions, s’empresse de rappeler La France, les « représentants du commerce et de l’industrie occupent, ainsi qu’il convient, la plus large place » (sic114).

Parmi les candidats en ballottage : Jean Bouche. Preuve en est que les électeurs qui avaient loisir de panacher la liste ont privilégié la personnalité et la notoriété des candidats au-delà même de l’étiquette. Léon Duguit, quant à lui, figure de la ville, a réussi son baptême du feu électoral : avec 17 221 suffrages, il fait partie de ces heureux élus. C’est d’autant plus notable que seuls trois de ces novices en politique sur dix ont été élus115. Arrivé à la douzième place, il est de surcroît fort bien élu. Face à leurs piètres résultats, les deux listes des radicaux et des socialistes du bloc prolétarien fusionnent en vue du second tour. Pour ce second tour, la logique d’affrontement de blocs place clairement la liste d’URD à droite. La France brocarde ces « libéraux » tandis que La Petite Gironde met en garde contre une inclination « révolutionnaire ». À l’issue du scrutin du 10 mai, la victoire est sans appel : trente-cinq des trente-six candidats de l’URD ont été finalement élus. Seul le socialiste Calixte Camelle, très populaire à Bordeaux, obtient un siège et représente alors à lui seul l’opposition. Le message électoral est surtout très clair. Les nouveaux élus adressent ainsi leurs remerciements aux électeurs qui ont par leur suffrage « donné leur approbation à la gestion administrative du conseil municipal sortant116 ». Duguit lui-même a donné sa propre interprétation du scrutin municipal à la lumière de ses nouvelles convictions en faveur du syndicalisme. « Dans une grande ville que je connais particulièrement, écrit-il malicieusement, les élections municipales ont été faites essentiellement par les syndicats. Je ne veux pas dire que la politique en a été entièrement bannie ; mais elle est restée au second plan et le conseil de la ville constitue une représentation à peu près exacte des syndicats des commerçants en gros, des syndicats dits “du bâtiment”, des syndicats de l’alimentation et d’une puissante association syndicale, celle des employés de commerce. Si les syndicats ouvriers n’y ont pas de représentants directs, c’est uniquement de leur faute, parce que, trompés par les meneurs démagogues, voulant lutter sur le terrain politique, ils ont marché à la remorque des radicaux-socialistes de l’endroit et que leur liste commune a été, comme elle devait l’être, complètement battue117. »

Le 17 mai, sans surprise, bien qu’il n’ait été que trente-cinquième au tableau, M. Bouche est élu maire de Bordeaux. Par arrêté, il nomme quinze maires adjoints en charge des divers services de la ville. Duguit ne figure pas parmi eux. Restent toutefois d’autres postes disponibles. Lors de la première séance du conseil municipal, il est procédé à la désignation des membres destinés à le représenter au sein de diverses administrations. L’intervention de l’un des conseillers municipaux, M. Sens, mérite notre attention : celui-ci propose que le conseil prenne explicitement position sur la promotion de la laïcisation des services hospitaliers. Il est alors appuyé par le conseiller socialiste d’opposition Camelle. L’objectif est semble-t-il de marquer l’orientation du conseil municipal avant la désignation des délégations, qui comprennent notamment des postes au sein de commissions auprès de services de santé de la ville. Le conseil municipal s’y refuse. S’agit-il d’une tentative d’imposer un veto à l’égard de la proposition de désignation de certaines personnalités jugées trop insuffisamment laïques ? Duguit ferait-il partie des personnalités ciblées ? Quoi qu’il en soit, avec deux autres élus, Léon Duguit est proposé comme délégué du conseil municipal à la commission administrative des hospices118. Sans doute l’arrivée de l’éminent juriste au conseil municipal est-elle vécue de la part de l’institution universitaire non sans une certaine fierté, comme le gage d’un apport de rigueur et d’expertise. Dans son dossier personnel de fonctionnaire, il est noté que Léon Duguit « vient d’être élu au conseil municipal où il prendra certainement une grande place119 ». Et, sans véritable surprise, on le retrouve au nombre des membres désignés lors de la séance du 2 juin, à la cinquième commission permanente, celle du contentieux120. Sans surprise, il fait profiter le conseil municipal de son immense savoir en droit et contentieux administratif. Duguit est toujours soucieux de défendre les intérêts de la ville et des administrés. Dès l’été 1908, il s’oppose à l’autorisation donnée à la Compagnie concessionnaire des transports publics afin d’installer place de Bourgogne une sous-station destinée à transformer le courant électrique en vue de l’exploitation du réseau des tramways. L’affaire nous en rappelle une autre. Duguit, après avoir établi une analyse fouillée du régime d’exploitation, expose les différentes possibilités de recours, en annulation de l’acte administratif ou par une action en indemnité. La conclusion de sa démonstration lui fournit l’occasion de rappeler à ses collègues les mutations en cours. « Le temps n’est plus où l’on proclamait le prétendu principe de l’irresponsabilité de l’État agissant dans l’exercice de la puissance publique. Cette conception régalienne a vécu121 ! »

Auparavant, entre les deux tours des élections municipales, il a dû régler une tout autre affaire. L’heure est à la polémique acerbe. Comme son ami Hauriou qui avait dû faire face à la contestation de la reprise de certains passages d’un obscur ouvrage lors de la publication de la première édition de son Précis, Duguit doit répondre à des accusations pour le moins discourtoises. Dans un numéro de Révolution française paru en début d’année, M. Aulard s’évertue à dénigrer la seconde édition parue [d]es Constitutions et [d]es principales lois politiques de la France dont il s’empresse de noter les erreurs orthographiques des noms propres ainsi que les choix opérés des sources des textes officiels. En fait, l’auteur a été irrité par la référence peu amène faite par les deux auteurs, Duguit et Monnier, à son propre travail. La notoriété et l’accueil réservé à la première édition de l’ouvrage l’avaient sans doute pour le moins agacé dès lors qu’il avait lui-même déjà publié certaines sources des textes révolutionnaires. Il s’était cru autorisé à leur écrire afin de dénoncer les erreurs commises par les deux auteurs. Aulard s’était notamment ému du recours effectué à la version de la Constitution girondine du Moniteur plutôt qu’à celle conservée à la Bibliothèque nationale. Piqués au vif, pour cette seconde édition, Duguit et Monnier ont rectifié. Mais s’ils ont changé de référence d’exemplaire original, ce fut non sans préciser la publication antérieure de M. Aulard… à l’égard de laquelle ils se sont crus permis de signifier les fautes de copie. Ce dernier y voit la réponse à une vexation et dénonce alors la manière, dans des termes vifs, mais non semble-t-il sans fondement. Le 10 mai 1908, Duguit et Monnier adressent alors une lettre à leur éditeur en vue de la voir reproduite au sein de la Revue critique de législation et de jurisprudence. Ils enfoncent le clou : « Il ne suffit pas d’être “vexé” pour trouver des fautes dans un texte, écrivent-ils, il faut aussi que le copiste les y ait mises122. » Loin d’être uniquement anecdotique, la querelle marque aussi de manière plus fondamentale une compétition entre historiens et juristes sur le champ d’action légitime des disciplines, ce qu’à demi-mot ne manquent pas de relever Duguit et Monnier lorsqu’ils se réfèrent à une entreprise de mise à jour des textes anciens par deux « juristes ». Cette seconde édition de l’ouvrage reçoit d’ailleurs un accueil toujours aussi positif au sein des revues juridiques123.

Maurice Hauriou et Léon Duguit se retrouvent… comme candidats malheureux lors des élections au Conseil supérieur de l’Instruction publique. Les Facultés de droit ne peuvent y envoyer, il est vrai, que deux élus. Villey, doyen à Caen, et son ami Monnier sont les heureux élus124. Début septembre sort le recueil des conférences données par Duguit à l’École des hautes études sociales sous un titre légèrement remanié, Le Droit social, le droit individuel et la transformation de l’État125. L’ouvrage paraît chez l’éditeur Félix Alcan au prix de 2,50 francs. À cela rien d’étonnant lorsque l’on sait qu’Alcan, universitaire touche-à-tout, s’est aussi fortement investi au sein de l’École dont il apparaît en 1910 au titre de membre du conseil de direction126.

À la conférence sur le fédéralisme syndicaliste s’ajoutent deux leçons, en forme de rappel de sa théorie exposée dans ses Études de droit public de 1901, l’une consacrée à sa conception du droit objectif et à sa réfutation des doctrines existantes, l’autre centrée notamment sur le développement de la responsabilité de l’État. Comme à son habitude, il s’est servi de développements antérieurs, sa conception de la propriété comme fonction sociale127 est la reprise légèrement remaniée du discours énoncé devant la Congrès des propriétaires de 1901. Au détour de son propos, il en profite pour réfuter certaines objections, notamment, parmi les plus vigoureuses, celles d’Adhémar Esmein, le héraut de la conception de la loi expression de la souveraineté nationale. Il est notable qu’il ait atténué le caractère subversif de sa doctrine sans pourtant l’énoncer clairement, car Duguit se déclare bien fermement opposé au droit de résistance violent, non sans se référer à la doctrine de l’Église. La justice doit même guider l’action politique pour aider les indigents et les vieillards ; sa théorie du droit fondé sur les faits sociaux n’échappe donc pas à une référence à la morale, fût-elle complémentaire et non constitutive de la règle de droit objectif. Afin de consacrer le droit d’assistance aux malades, Duguit concède en effet que la « loi d’interdépendance à elle seule est ici impuissante. Il faut quelque chose de plus, il faut le sentiment de la pitié pour la souffrance humaine128 ». Certains analystes ont cru établir un lien entre la référence à la justice dans la théorie de Duguit et les conséquences de la Première Guerre mondiale ; ces pages montrent bien qu’il n’en est rien. Dès 1908, la justice côtoie déjà l’interdépendance sociale pour fonder le droit. Sociologiquement, si Duguit s’est définitivement détourné de l’organicisme spencerien, cela ne s’accompagne par ailleurs aucunement d’une rupture avec les travaux de Spencer en tant que tels, auxquels il continue de se référencer. Rarement relevé, il est donc possible d’affirmer qu’il n’y a pas eu un temps spencerien pour Duguit, mais simplement un moment organiciste, désormais révolu. Politiquement, ses réticences à l’égard du suffrage universel sont de nouveau martelées. Le modèle de démocratie promu, même s’il ne confère pas explicitement un pouvoir normatif aux syndicats dès lors qu’ils sont amenés à encadrer les individus de toute classe sociale et à être « reliés par des conventions collectives », fonde bien la démocratie sociale comme garde-fou de la démocratie représentative.

Le Mercure de France n’est guère convaincu par les développements « alambiqués » du savant professeur : sa vision de l’État par trop étroite ne permet pas de saisir l’ampleur de son rôle, notamment en termes de pacification et d’harmonisation sociale, tandis que sa conception du syndicalisme de fonctionnaires pourrait bien conduire au développement du seul intérêt de la « bureaucratie ». L’État n’est-il pas plutôt, « selon le mot profond d’Hauriou, l’institution des institutions », est-il ainsi noté dans ses pages129 ? Gaston Jèze n’est pas plus convaincu. Dans les feuilles de la Revue du droit public, il exprime tout son scepticisme. Désormais, le retournement de Duguit sur la question syndicale et l’énoncé d’un droit de propriété conditionné par l’usage d’une fonction sociale marquent une rupture entre les deux juristes130. Jèze feint de croire que ces excès sont dus à l’exercice passionné des conférences publiques qui sied mal à la sérénité scientifique.

Au milieu du mois d’octobre s’est tenu à Toulouse le cinquième Congrès national de la SFIO131. Une quinzaine de jours plus tard, les professeurs de droit sont quant à eux réunis à Paris pour une tout autre manifestation. Le 30 octobre 1908, pas moins de soixante-quinze professeurs sont présents lors de l’assemblée constitutive de l’Association des membres des facultés de droit chargée d’entériner la naissance de l’association et d’en approuver les statuts, parmi eux Léon Duguit et Maurice Hauriou. On l’a dit (supra), le projet est bien moins ambitieux que celui promu quelques années auparavant par Maurice Hauriou et certains de ses collègues. Les juristes de gauche, soucieux de contrer toute tentative d’organisation de corps constitués au sein de la fonction publique, ne désarment pas. Malgré son objectif limité à l’étude de questions générales tenant à l’enseignement du droit, et fût-il créé sous le régime de la loi d’association de 1901, le regroupement de professeurs apparaît aux yeux de Ferdinand Larnaude comme un véritable syndicat professionnel relevant donc en réalité du régime de la loi du premier avril 1884. Cette qualification vise à torpiller la création du collectif puisque le syndicalisme professionnel demeure interdit aux agents publics. Les débats sont tendus. Ultime bravade, il reçoit l’appui de Berthélemy qui propose alors d’organiser le groupement en simple congrès, proposition alors rejetée par les membres présents. L’affaire est donc entendue, l’association va voir le jour. Reste à en encadrer l’action. Les « légistes républicains » ne désarment pas. Le projet de statut qui place l’amicale sous le régime de la loi de 1901 porte néanmoins expressément mention du fait que le groupement « n’aura en aucune façon le caractère d’un syndicat professionnel ». Léon Duguit prend alors la parole afin de se gausser que « des juristes aient cru devoir commettre un pareil pléonasme dont on n’aperçoit pas la raison », ce qui provoque l’irritation d’un collègue. Le défenseur de la mention n’est autre que Fernand Faure qui demande énergiquement son maintien ! « Il faut que l’on sache bien que notre association est une pure société d’études, modeste et sans ambition, qu’elle n’est pas, qu’elle ne veut pas être un syndicat ! » L’échange ciblé ne manque pas de piquant lorsqu’on le rapproche de la controverse qui vient de les opposer au sein des pages de la Revue politique et parlementaire. Derrière la querelle ponctuelle se cache bien une guerre de positions à l’égard de la reconnaissance du syndicalisme de fonctionnaires. Raoul Jay résume fort bien la situation en précisant qu’une telle formule pourrait apparaître comme une « manifestation antisyndicaliste ». « Nous n’avons pas à prendre parti dans une controverse qui a divisé le Parlement, qui a mis en opposition certains de nos collègues. » Une formule compromissoire est finalement trouvée qui à la fois écarte la référence à l’opposition irréductible de certains au syndicalisme de fonctionnaires et met davantage en évidence le régime associatif retenu. Faure persiste dans son opposition, mais, à 65 voix contre 7, la nouvelle rédaction du statut est définitivement entérinée. Duguit et Hauriou se retrouvent dans une demande conjointe de supprimer un paragraphe qui indiquait que le produit des cotisations comprenait aussi les frais de déplacements des membres du comité132. À 11 heures du soir, la séance est finalement levée.

Léon Duguit quitte souvent sa bonne ville de Bordeaux. Les Facultés de la ville se sont associées afin d’organiser en cette fin d’année une mission à l’étranger, auprès des universités voisines d’Espagne. L’Université asturienne d’Oviedo accueille ainsi une délégation française. Pierre Paris évoque les récentes découvertes de l’archéologie préhistorique en France et en Espagne. M. Sauvaire Jourdan, professeur de droit, y traite de l’organisation des forces ouvrières en France. Le 4 décembre, Léon Duguit s’exprime à Saragosse133.

Il monte également régulièrement à Paris. À l’automne, il participe de nouveau au concours d’agrégation. Henry Berthélemy préside ce jury du concours de 1908. Outre Léon Duguit siègent à ses côtés le conseiller d’État Romieu, et les Prs Pillet et Brémond, respectivement des facultés de droit de Paris et de Montpellier. Le sujet de la composition écrite tombe en droit constitutionnel ; il porte alors sur « l’autorité judiciaire et la responsabilité des services publics ». Certes, l’identité des auteurs des sujets ne nous est pas connue. Mais quelques intitulés semblent pour le moins proches des centres d’intérêt du professeur de Bordeaux. En leçon de droit administratif, Mallarmé s’acquitte de la question du « régime administratif et financier des transports en commun dans les villes », Gilbert Gidel doit traiter pour sa part des « conditions des édifices destinés à la pratique du culte catholique ». Tous deux ainsi que Nizard sont reçus à l’issue du concours134. Duguit appartient désormais aux conférenciers habituels de l’École des hautes études sociales. Sa participation est inscrite au programme des cours de l’École sociale pour l’année 1908-1909. Il intervient ainsi au titre des conférences de la semaine, le 24 février 1909. À 16 h 15, dans les locaux, face à la Sorbonne, Duguit traite « des transformations de la notion juridique de propriété135 ». Il est venu à Paris pour quelques jours, ce qui lui donne l’occasion de participer à quelques rencontres intellectuelles et mondaines. Le lendemain, il se rend à la réunion de la Société d’études législatives qui tient séance afin d’examiner la préparation d’un projet de loi relatif au statut des fondations.



Sur le statut des fondations

La question n’est pas nouvelle, la Société l’a mise à son ordre du jour136 en 1906. Comme souvent donc, les discussions techniques sont longues et s’étalent sur plusieurs années. Duguit le provincial n’a dès lors guère l’occasion de participer à toutes les séances. Le 25 février 1909, il prend part à la discussion en s’excusant de n’avoir pu suivre l’ensemble des débats137. Duguit accorde une grande importance aux travaux de la Société d’études législatives. Ils donnent corps à sa propre conception du rôle des juristes dans l’élaboration des règles de droit. En 1908, il est ainsi devenu membre de son conseil de direction. Hauriou, échaudé sans doute par la suite réservée à ses propositions par le passé, a préféré quant à lui s’éloigner de la Société. On ne s’étonnera pas dès lors que, sollicité par Saleilles, il ait préféré adresser une courte lettre, mais dont il a autorisé la publication. Comme à son habitude, prétextant « un gros travail » qui « l’interdit de [se] disperser », il a préféré ne pas se déplacer138.



Les arrêts Rosier et Winkell : le juge a-t-il écarté une loi non conforme à la Constitution ?

Le printemps social 1909 est agité. Se développent successivement deux grandes grèves des fonctionnaires particulièrement dures. La première éclate au début du mois de mars dans les locaux mêmes du sous-secrétariat des Postes. Durant quelques jours, les transmissions entre Paris et la province sont même interrompues. Alors que les grévistes ont entonné L’Internationale, le Gouvernement s’inquiète des répercussions de la mobilisation. Loin d’appeler au Grand Soir, la fronde résulte de manière plus prosaïque des mauvaises relations établies entre le sous-secrétaire d’État et ses agents. Ces derniers contestent les nouvelles règles de notation imposées et une pratique du favoritisme élevée en art du management. Comble, l’un des agents aurait même tenu des propos désobligeants au téléphone à l’égard de la gent féminine ! Le gouvernement cherche dans un premier temps à tempérer. Alors même que la grève des fonctionnaires est illégale, Louis Barthou indique qu’il ne procédera pas à des révocations, mais met en garde contre la poursuite de toute agitation. Bientôt, face à la tenue de réunions publiques par certains agents, les sanctions tombent. L’effet est immédiat, une nouvelle grève se déclenche début mai. Y participent notamment M. Rosier, commis des postes, et M. Winkel, conducteur de perforeuse. Ces deux ouvriers sont dès lors révoqués, mais sans qu’ils aient été préalablement avertis ni aient reçu communication de leur dossier, en violation des conditions prévues à l’article 65 de la loi du 22 avril 1905. Le Conseil d’État rend néanmoins un arrêt de rejet ; mais, comme l’écrira plus tard Hauriou, à partir d’une argumentation juridique qui pour le moins « battit un peu les buissons139 ».

La participation à la grève constituait une telle entorse aux règles normales de l’exercice de la fonction que l’ouvrier Winkel s’était de lui-même, selon le Conseil d’État, placé « en dehors de l’application des lois et des règlements édictés dans le but de garantir l’exercice des droits résultant pour chacun d’eux du contrat de droit public qui les lie à l’administration ». Pour le commissaire de gouvernement André Tardieu, l’affaire est entendue : la grève provoque une rupture et non une suspension de contrat de droit public, l’État se trouve par là même dégagé de toute obligation à l’égard de ses fonctionnaires. Duguit n’a pas manqué de critiquer cette vague de grèves des postiers fomentée dans un esprit révolutionnaire et d’apporter son soutien à Barthou140.

Hauriou commente l’arrêt. Sa critique porte sur la résurgence d’une fiction juridique, celle du contrat de droit public. En fin analyste qu’il est, il met le doigt sur le fond de l’affaire : si le Conseil d’État a bel et bien rejeté le recours des deux ouvriers alors même que tout indiquait que l’arrêté de révocation avait manqué aux obligations législatives et somme toute violé la loi, c’est qu’il s’est tout bonnement « érigé en juge de la [sa] constitutionnalité ». En l’espèce, pour Hauriou, la non-conformité de la loi à la norme supérieure résulte d’une situation exceptionnelle, véritable état de « guerre » afin que l’ordre bourgeois puisse se préserver du péril révolutionnaire et de « la lutte des classes ». Hauriou se place d’ailleurs à la pointe du combat mené par les partisans du contrôle de constitutionnalité, débat né en France quinze ans plus tôt141. Car, non content de se prononcer en faveur de l’exception d’inconstitutionnalité devant les tribunaux, il défend qu’aucun texte formel n’est nécessaire pour en autoriser l’exercice, qu’avec l’arrêt Winkell il postule d’ores et déjà comme acquis. Mais Hauriou va encore plus loin et s’engage dans la voie de la reconnaissance d’un contrôle de supra constitutionnalité. La contradiction ne s’est pas faite selon lui entre la loi et les règles positives de la Constitution écrite, mais vis-à-vis de ce qu’il nomme alors « les conditions nécessaires d’existence de l’État142 » définies en l’espèce par la continuité du service public et par la nécessité de préserver des relations apaisées entre les agents et le gouvernement. Il a pu être mentionné a contrario la conversion tardive de Duguit en faveur de l’introduction d’un contrôle de constitutionnalité en France. Elle n’intervient de manière franche et tranchée qu’à partir de 1913. Sa doctrine réaliste du droit s’est construite par opposition à la vision organique et formelle des normes. Sa négation de la hiérarchie des organes lui impose de réfuter la hiérarchie des normes143. En fait, Duguit est déjà sur la voie de la conversion. Certes, dans son manuel de 1907, il s’est clairement déclaré opposé au contrôle de constitutionnalité, mais, au détour d’une courte référence à la question dans ses conférences de l’École sociale, on trouve trace de ses hésitations. Car son opposition à la conception de la loi comme volonté souveraine lui permet aussi de légitimer la résistance à une loi néfaste : « Le principe s’en trouverait dans la création d’un haut tribunal composé également des représentants de toutes les classes sociales et jugeant, si je puis ainsi dire, la légalité de la loi144 », et Duguit de se référer aux propositions de loi de MM. Roche et Benoist. Le fondement de ce qui n’est encore qu’une hypothèse envisageable est très clair : « Où serait le mal, demande Duguit à son auditoire, que le législateur fût averti que toute loi qui opprimerait une classe au profit d’une autre rencontrerait de la première, dans son application, une opposition fortement organisée145 ? » Nos deux amis ont bien une lecture équivalente de l’usage conservateur du contrôle dans le conflit de classes qu’ils croient voir s’épanouir devant eux. Hauriou ne changera pas de position, qu’il reprend dans différents commentaires d’arrêt publiés avant-guerre.

A contrario, face au risque d’une lutte engagée à l’égard des lois sociales, Gaston Jèze et Ferdinand Larnaude, d’anciens convertis de la première heure, vont prendre leur distance avec la thèse d’une introduction du contrôle de constitutionnalité en France. Mais il faut attendre le milieu des années 1920 pour que l’actualité politique conduise les juristes à débattre publiquement de la question.

*

L’année 1909 marque indéniablement un rayonnement international de la pensée de Duguit. Ses conférences sur Le Droit social, le droit individuel et la transformation de l’État qui synthétisent sa doctrine et la présentent dans un format plus abordable que les deux tomes austères de 1901-1902 sont traduites en russe et en espagnol146. Son pari est gagné : la parution de l’ouvrage a attiré ou relancé l’intérêt pour son œuvre. À l’été sort aussi aux États-Unis un long article de H. Matthews consacré à « Duguit’s political theory » au sein de la Political Science Quarterly.

Au même moment, Hauriou est sollicité par Georg Jellinek afin de rédiger un manuel de droit administratif français à destination du public allemand. En fait, le choix d’Hauriou n’est intervenu qu’à défaut. Georges Fardis, avocat à la cour d’appel de Paris, traducteur des travaux du maître allemand dont il avait suivi le séminaire à Heidelberg, avait été pressenti pour s’acquitter de la tâche. Mais, laborieux, il s’était rendu incapable de remplir son engagement. Hauriou, bien qu’il se déclare flatté, décline néanmoins à son tour la proposition, s’estimant trop accaparé par le travail en cours. « J’imprime en ce moment-ci pour paraître en octobre des “Principes de droit public”, lui écrit-il, qui m’ont demandé beaucoup de travail. Aussitôt après, je serai obligé de préparer la 7e édition de mon Précis de droit administratif. Ces divers travaux me conduiront jusqu’en novembre 1910 sans pouvoir mener autre chose de front et me laisseront probablement assez fatigué. » Hauriou, de manière bien diplomatique si l’on se réfère à ses critiques de la doctrine d’outre-Rhin, se déclare redevable des théories de Jellinek mais concède le rempart linguistique à raison de son manque de maniement de la langue allemande147. Finalement, c’est Gaston Jèze qui va s’acquitter de la tâche148.

Le duel amorcé en 1906 par Duguit entre les deux amis à la Revue du droit public est bien engagé. Au sein d’un nouveau tome du Recueil de législation de Toulouse, qui devient le support de publication de prédilection d’Hauriou pour ce qui concerne tout du moins ses longs articles théoriques, Hauriou fait paraître le « point de vue de l’Ordre et de l’équilibre », au sein duquel de longs développements sont consacrés à la « discussion de “la théorie sociale” de la solidarité de M. Duguit149 ». La génération des étudiants des années 1909-1910 se souvient que les enseignements des deux maîtres sont désormais ponctués d’une altercation virtuelle qui résonne au sein des amphithéâtres150.
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CHAPITRE 9

La tentation politique (1909-1914)





La rentrée bordelaise

Le premier cours de l’année universitaire qui se tient à l’amphithéâtre no 1 de la faculté de droit de Bordeaux est le cours de droit constitutionnel assuré par Duguit. Cette rentrée de 1909 n’est pourtant pas totalement identique aux autres. Elle se trouve endeuillée par la perte du père, décédé durant l’été1. En cette rentrée d’octobre 1909, faute de pouvoir continuer à disposer d’une bourse du gouvernement, un jeune étudiant est amené à faire des démarches auprès du doyen Monnier afin de tenter d’obtenir une dispense de ses droits d’inscription. Ce jeune étudiant désœuvré a pour nom Maxence Bibié2. Le jeune homme fait son droit d’octobre 1909 à 1912, puis poursuit en doctorat. Devenu président de l’Association générale des étudiants de Bordeaux, il occupe également la fonction de secrétaire particulier de Duguit durant un peu plus de quatre ans3. Sa thèse est très logiquement soutenue sous sa direction4, mais le premier et dernier auteur cité, le plus mentionné, n’est autre qu’Hauriou !

Duguit est devenu, comme le note le recteur, un « conseiller municipal influent5 ». Pendant les quatre années de son mandat, il est le rapporteur de toutes les questions relatives à l’enseignement public. Il se distingue notamment dans sa volonté de toujours préserver une bonne gestion de dépenses publiques, n’hésitant pas à demander au conseil municipal de recourir à des actions contentieuses lorsqu’il s’agit de recouvrir les deniers indûment acquis au détriment de la municipalité. À l’occasion du vote du budget de l’Instruction publique pour l’année 1909, Duguit s’indigne aussi de l’effort insuffisant de l’État au regard de celui consenti par la ville de Bordeaux. « Assurément il ne vient à l’esprit d’aucun de nous de trouver ces dépenses exagérées. Nous pensons tous que le premier devoir d’une démocratie est de mettre, comme on le disait en 1793, l’instruction à la portée de tous les citoyens. Mais dans l’intérêt même des finances dont la gestion nous a été confiée par nos concitoyens, nous avons le devoir de dire qu’il n’est pas juste que la ville supporte seule une aussi lourde charge6. » L’année 1909 s’achève par une nouvelle distinction : le 31 décembre, Léon Duguit est nommé chevalier de la Légion d’honneur par décret présidentiel sur proposition du ministre de l’Instruction publique et des Beaux-Arts. Une fois de plus, au rang des honneurs, il devance son ami le doyen Hauriou. Cette même année, en sa bonne faculté de Toulouse, Hauriou jouit pour le moins de la « confiance de tous ses collègues » qui l’ont réélu à l’unanimité comme doyen7. Les insignes de chevalier de la Légion d’honneur sont remis à Duguit8 par Léon Chamm lors d’une cérémonie qui se tient le 21 février 1910.

Au programme de l’École sociale de l’EHES au titre de cette nouvelle année 1909-1910, Duguit a décidé de traiter « de la responsabilité de l’État et des fonctionnaires envers les particuliers ». C’est un thème relativement proche de la question qu’il avait choisi d’exposer au Congrès des sciences administratives qui se tient à Bruxelles et lors duquel il présente un rapport sur « les services publics et les particuliers ». Le sujet, depuis 1907, est bien devenu central pour lui.

Depuis de nombreuses années, Duguit goûte les voyages universitaires à l’étranger. Dès 1885, alors jeune professeur agrégé, il s’était déplacé à Anvers pour le Congrès de droit international. En tant que maître reconnu du droit public français, aux écrits traduits à l’étranger, il bénéficie d’une notoriété toujours grandissante qui lui permet à la fois d’être retenu comme ambassadeur de la faculté de droit de Bordeaux et d’être sollicité comme invité. En cette nouvelle décennie, le rythme de ses déplacements s’accélère donc9. Comme l’écrit Quintiliano Saldana, durant un peu plus de quinze ans il va désormais « traverser les continents et croiser les mers10 ». Ainsi, le 17 avril 1910, Duguit se rend au Portugal, à l’Université de Coimbra au sein de laquelle il donne une conférence sur le suffrage des femmes11. On ne dispose pas d’informations sur l’éventuelle présence de Salazar au sein de l’assistance. Ce dernier ne s’inscrit en droit qu’à la rentrée de 1910 et obtient sa licence en novembre 1914. Professeur assistant en sciences économiques en 1917, il est reçu docteur l’année suivante. Tout au moins peut-on supposer que la venue du maître français ne lui a pas été inconnue.

Perchée sur sa colline, la petite ville médiévale de Coimbra abrite les splendeurs de son université, la plus ancienne du Portugal. En passant la porte Férrea qui donne accès au patio de l’université, Duguit contemple douze siècles d’histoire. Jusqu’en 1910, elle est encore l’unique université du Portugal. C’est à Lisbonne qu’elle fut fondée le 1er mars 1290 par le roi Denis Ier. Son initiative fut ratifiée par une bulle papale qui stipulait que toutes les disciplines pouvaient y être enseignées, à l’exception des illicites, telles la magie et l’astrologie, mais qui réservait néanmoins la théologie aux moines franciscains et dominicains. L’implantation à Lisbonne fut de courte durée, le roi la déplaça en 1308 à Coimbra qui dispose déjà d’un brillant collège au monastère de Santa Cruz, et c’est au XVIe siècle qu’elle s’y installe définitivement. Mais c’est sans doute au XVIIIe siècle qu’elle connaît le temps de sa splendeur, sous l’égide du marquis de Pombal qui œuvre à la modernisation acharnée du système éducatif portugais, très en retard sur celui des autres États européens.

Lorsque Duguit présente sa conférence, elle ne vit plus que dans le lustre du passé. Mais l’université demeure un haut lieu de la tradition. Le site est majestueux. En bas, sous la dégringolade de tuiles brunes coule le fleuve Mondego, entre les collines bleues de la serra da Lousà. On peut entendre la « Chèvre qui bêle », tintement de la cloche qui trône sur la haute tour d’une trentaine de mètres édifiée au XVIIIe siècle et qui domine les bâtiments aux alentours. Les étudiants l’ont ainsi dénommée par dérision vis-à-vis de celle… qui les appelle à l’étude. Elle continue encore de marteler les heures. Chaque faculté a ses couleurs qui ornent les rubans des capes des étudiants et les toges des professeurs. Le jaune est réservé à la médecine, le bleu aux lettres. Pour le droit, c’est le rouge. On raconte que les coupures qui ornent les ourlets des capes sont autant de coups de ciseaux que leurs propriétaires ont éprouvé de coups de cœur.



Sur quelques grands principes

Paraissent bientôt lors de la rentrée universitaire les Principes du droit public. Sans aucun doute, ils livrent la synthèse la plus aboutie de la pensée d’Hauriou en ce qui concerne sa théorie juridique, politique, économique même. Certes, une nouvelle édition est publiée six ans plus tard, mais celle-ci est alors fortement marquée par le contexte de la guerre qui lui fait perdre une certaine sérénité, notable notamment dans ses critiques exacerbées de la doctrine publiciste allemande12. Certes, également, ces Principes de droit public de 1910 ne peuvent prétendre au rang d’achèvement d’une quelconque œuvre. Mais, chez Hauriou, un tel livre n’existe pas. Sur le fond, l’ouvrage est centré sur une théorie de l’État telle que définie dans le programme du cours des principes de droit public instauré « en licence de droit et en doctorat ès sciences politiques ». Hauriou propose une architecture des relations du droit et de la société, un État en situation en quelque sorte, qu’il dénomme « régime d’État », formule qu’il a déjà utilisée par le passé. Une telle présentation le conduit à embrasser des domaines qui échappent aujourd’hui à un droit public purement positiviste, quand il évoque les rapports entre le régime civil et le régime d’État, mais encore les questions sociales et le syndicalisme, le rapport de l’État à la liberté du marché. Il y prolonge aussi ses analyses techniques sur la responsabilité et les limites de la puissance de l’État en théorisant l’existence d’un « état de droit » qu’il conçoit au-delà de la Rechtstaat comme un ordre des choses. Il offre de surcroît ce que d’aucuns désigneraient aujourd’hui comme une véritable sociologie historique de l’État13. Dès 1910, même si l’ouvrage embrasse l’ensemble des rapports du droit à la société, traitant notamment du régime administratif, Hauriou pose aussi pour la première fois les grandes lignes d’un cadre théorique général en droit constitutionnel. Il reprend les développements de sa conception de la souveraineté nationale, définit une « Constitution sociale », propose une théorie originale de la séparation des pouvoirs déclinée en un pouvoir électif, délibératif et exécutif. Autant d’éléments approfondis dans un Précis de droit constitutionnel publié près de quinze ans plus tard, qui sous cet angle se révèle somme toute comme la reprise d’une pensée élaborée avant guerre. Hauriou se livre aussi : il se présente résolument comme l’adepte d’un régime d’État libéral. Sa théorie juridique de l’État définit un système d’équilibre qui prescrit des conduites, afin non seulement de garantir la liberté, mais bien plus de la promouvoir.

Les administrativistes d’ailleurs ne s’y trompent pas. De manière un peu perfide, la Revue du droit public, sans doute sous la plume de Gaston Jèze, référence de manière élogieuse la nouvelle édition du Précis de droit administratif de 1911 dont il est constaté qu’elle « marque un progrès notable sur les précédentes ». La raison est fort simple, elle tient au fait que l’auteur a eu la bonne idée de la débarrasser « d’un grand nombre de théories d’ordre politique et philosophique, qui alourdissaient et obscurcissaient bien des parties des éditions antérieures ». Fort heureusement, « elles font maintenant l’objet d’un traité spécial : Principes de droit public14 » ! La réception du livre au sein du milieu juridique est dès lors contrastée. Immanquablement, l’ensemble des commentateurs loue de nouveau la puissance intellectuelle et l’originalité de ses approches, tels le Pr Delpech de Dijon, dans un long compte rendu descriptif mais élogieux, ou encore Fernand Faure qui dans les pages de sa revue indique que ces Principes viennent utilement combler un manque ; il rappelle que le cours de licence y afférent n’avait jusqu’alors donné lieu à aucun manuel15. Maxime Leroy évoque un livre « rempli d’idées frondeuses et originales et, par endroits, amusant comme un pamphlet par les querelles qu’il cherche à un de ses illustres confrères qui ne pense pas comme lui16 ». Faure tout comme J. W. Garner dans les pages de l’American Political Science Review redéfinissent l’essence même du livre : tous deux font des Principes un véritable « traité sur l’État17 » ; mais non, chez ce dernier, sans déplorer que tant d’efforts ne se résument in fine à une réflexion sociologique sur la nature et l’origine du droit et des institutions politiques plus qu’à de la théorie du droit public18. Toujours et encore, Hauriou déroute. La renommée de l’œuvre dépasse cependant le landernau juridique, le Mercure de France l’évoque dans ses chroniques de la quinzaine19, et, à Toulouse, l’Académie des Jeux floraux dans sa séance du 9 juin 1911 y consacre une de ses lectures.

*

La gestion de la faculté de droit de Toulouse occupe désormais une partie du temps du doyen Hauriou. Il est soucieux de répondre à la fois aux conditions du service et aux intérêts de ses collègues. Sa forte personnalité trouve en cette fonction une nouvelle forme d’expression. À l’automne, il écrit au recteur afin de lui demander de bien vouloir transmettre au ministre des extraits de délibération du Conseil de la faculté qui lui avait demandé de manière réitérée de bien vouloir charger un professeur du cours de droit civil comparé (doctorat ès sciences juridiques) vacant par suite de la mise en congé du titulaire de la chaire. Faute de réponse en temps voulu, Hauriou a tout simplement mis le ministre devant le fait accompli : « Vu l’urgence, et ne prévoyant aucune objection de sa part, j’ai autorisé M. Fliniaux à commencer son cours de droit civil comparé dès cette semaine. Je vous prie de demander à M. le ministre de régulariser au plus tôt la situation de M. Fliniaux en prenant l’arrêté de nomination à ce nécessaire », écrit-il ainsi au recteur20. Un mois plus tard, les termes de l’arrêté lui semblent ne répondre qu’imparfaitement aux impératifs du service. Qu’importe, il s’empresse de demander une rectification au ministre sur la durée du cours et la rétribution allouée : « Bien qu’ayant commencé son cours le 1er décembre seulement, M. Fliniaux donnera, comme tous ses collègues chargés d’un cours complémentaire de doctorat, 40 leçons réglementaires. Dans ces conditions, précise Hauriou à l’attention du recteur de manière péremptoire, M. Fliniaux a droit intégralement à la rétribution normale du cours complémentaire, soit 1 500 F pour l’année scolaire ; et je dois dire qu’il n’acceptera pas de continuer le cours si ces conditions ne sont pas réalisées21 » !

À l’automne se tient le concours d’agrégation de droit dans la section de droit public sous la présidence d’Henry Berthélemy, qui a fait appel à Gaston Jèze et à Léon Michoud. Les Constitutions de Duguit et de Monnier sont inscrites dans la liste des ouvrages consultables. Cette même année 1910, Duguit redevient simple membre titulaire de la Société d’études législatives après avoir appartenu au comité de direction. Sans doute manque-t-il de temps afin de participer autant qu’il le souhaiterait aux réunions de la société.

*

La seconde édition de ses conférences, Le Droit social, le droit individuel et la transformation de l’État, paraît sans doute au premier semestre 1911. Duguit a rédigé en septembre 1910 l’avertissement en ses bonnes terres de Tourenne. L’ouvrage n’a pas fait l’objet de grandes modifications, si ce n’est des notes rajoutées afin d’actualiser les références à de nouvelles publications. Ces notes de bas de page sont essentiellement l’occasion d’organiser une nouvelle confrontation avec son collègue toulousain. Car sont parus entre-temps les Principes de droit public. Après un premier pas vers la négation complète de la théorie de la souveraineté entrevue avec la création de la théorie de l’institution dès 1906, Hauriou, lui, semble avoir poursuivi depuis lors dans le sens de la critique de la théorie de la personnification de l’État. « Peut-être sa conception de l’ordre et de l’équilibre est-elle critiquable et sa notion d’institution bien obscure. Mais au fond tout cela est secondaire, écrit Duguit. L’essentiel, c’est que nous nous soyons rencontrés sur la même voie et dans la même direction22. » Autant Duguit s’octroie le fait d’avoir tracé la route sur la négation des constructions doctrinales artificielles, autant il concède à son ami d’être sans doute l’un des principaux initiateurs de l’évolution de la conception de l’autorité étatique, qu’il s’agisse des actes administratifs définis comme des actes juridiques comme les autres23 ou de la responsabilité de l’État désormais reconnue notamment pour la négligence de ses agents envers des particuliers en matière de sécurité. Selon Duguit, la « remarquable note publiée par M. Hauriou » sous l’arrêt Lepreux en 1900 « n’a point été étrangère24 » au changement de jurisprudence, notable au sein de l’arrêt Thomaso Grecco du 10 février 1905.

En ce début de printemps 1911, l’agitation règne à la faculté de droit de Toulouse. Maurice Hauriou fait apposer par voie d’affichage une adresse « à MM. les étudiants » qui les invite au calme. La rédaction même du message, à la fois emplie de fermeté mais aussi d’empathie, éclaire à la fois sur les convictions fortes d’Hauriou et sur la nature des relations qu’il entretient avec les étudiants : le langage employé tranche avec une annonce qui pourrait s’en tenir à un style purement administratif25 : « On vous excite à prendre part à de nouvelles manifestations à la faculté des sciences. J’ai le devoir de vous mettre en garde contre ces excitations. Il ne vous échappera pas qu’après l’accalmie qui s’est produite les manifestations, si elles recommencent, changeront totalement de caractère. La première fois elles avaient été l’expression d’un mécontentement que l’administration universitaire, essentiellement paternelle, vous a laissé exhaler en vertu de cet axiome qu’on a toujours le droit de maudire ses juges. Cette fois-ci, on affiche l’intention de s’insurger contre la chose jugée et décidée, on veut entrer en lutte contre l’administration pour la faire reculer. Vous savez très bien que l’administration ne reculera pas et qu’elle a à sa disposition des moyens de sanction qui lui permettront d’être la plus forte. Ce n’est pas à vous, étudiants en droit, qu’il faut apprendre la nécessité de la discipline nationale devant laquelle doivent plier même les revendications corporatives. Souvenez-vous de l’échec de quelques grèves aussi retentissantes que récentes – souvenez-vous de leur impopularité, et demandez-vous s’il vous appartient de compromettre l’idée corporative, qui a du bon, dans une aventure révolutionnaire du même genre. »

Hauriou bénéficie alors, semble-t-il, de solides appuis politiques au sein de la droite libérale. Ses attaches en Charente, où il séjourne toujours régulièrement, n’y sont pas non plus étrangères. En juillet, le député de la Charente, Paul Raynaud, écrit ainsi au ministre pour le recommander pour un avancement de classe26. Le ministre est heureux de « répondre, en cette circonstance, à l’intérêt [porté] à ce professeur », et lui confirme que la proposition pour la seconde classe par le comité consultatif a été suivie, et qu’Hauriou est ainsi promu.

Ce même été, le recteur de l’académie de Toulouse conteste le choix effectué d’exonérer de droit d’inscription à la faculté de droit un économe du lycée de Rodez. Selon lui, il s’agit d’une application inexacte de la législation existante qui ne confère la gratuité qu’aux membres du corps enseignant. La faculté de droit a mal interprété la loi ? Qu’à cela ne tienne : pour Hauriou, la jurisprudence n’a qu’à faire évoluer l’état du droit. « S’il m’est permis de donner mon avis en cette affaire, j’estime que la jurisprudence adoptée jusqu’à ce jour a besoin d’être élargie. On peut entendre l’exonération des droits à d’autres fonctionnaires qu’aux professeurs, chargés de cours et répétiteurs : l’administration supérieure a, d’ailleurs, commencé à entrer dans cette voie. Elle a admis sans difficulté que les directeurs d’École normale primaire avaient droit à la gratuité des inscriptions. Ces fonctionnaires sont-ils, au sens étroit du mot – ainsi d’ailleurs, que les répétiteurs –, “membres du corps enseignant” ? » interroge-t-il27.



Instaurer la représentation politique professionnelle ou comment contenir la « force des masses »

Le programme du cours choisi par Duguit pour l’année 1910-1911 à l’École sociale est consacré à la « représentation syndicale au Parlement ». Ses conférences ont été données en mars28, mais, comme à son habitude, il en sort une étude qui en résume l’essentiel, parue au numéro de juillet de la Revue politique et parlementaire. Alors même que son article porte sur les conditions d’organisation d’une représentation politique corporatiste en régime républicain, ses conceptions politiques libérales n’ont jamais été aussi clairement exposées. Son adhésion au mouvement syndicaliste résulte du fait qu’il y voit un moyen d’établir les conditions d’une paix et d’une cohésion sociale. Duguit nous livre alors sa vision de l’histoire : l’absolutisme et la période révolutionnaire sont placés au même rang de périodes néfastes et violentes. L’égalité établie ne l’a été que dans la commune subordination du peuple, soit vis-à-vis du monarque tout-puissant, soit à l’égard d’une majorité de représentants. C’est dans le haut Moyen Âge que Duguit trouve alors son idéal de société : vive le temps béni d’une société où les « classes hiérarchisées et coordonnées étaient unies » ! Loin d’apparaître comme le chantre de l’intervention de l’État, Duguit cherche bien plutôt par tous les moyens à préserver la liberté face à la marche inéluctable des passions égalitaires. Il croit alors trouver dans l’organisation d’une représentation politique des syndicats le moyen de contrer la « force des masses ». Le modèle politique proposé repose sur la création d’une Chambre haute faite de délégués élus, si ce n’est nommés par les différentes organisations syndicales réunies en fédération de métiers. Le rejet des confédérations est expressément présenté comme un moyen de s’opposer au face-à-face inéluctablement conflictuel entre le patronat et les ouvriers tel qu’on l’observe dans les conseils de prud’hommes. Le monde rural lui-même mérite d’être représenté en syndicats, et Duguit perçoit de manière assez fine le mouvement agrarien du Midi viticole de 1907 avant tout comme une fronde des petits propriétaires et des employés agricoles unis dans une même lutte29. Reprenant ses diatribes contre le suffrage universel déjà exposées dans ses Études de droit public, il prône à nouveau le vote plural, cette fois-ci au sein de cette chambre de délégués de syndicats, composée d’hommes pluriels en quelque sorte, qui pourront immanquablement appartenir à plusieurs fédérations et à ce titre voter plusieurs fois. Duguit le fort en thème ne peut se résoudre à ce qu’une élite intellectuelle, sociale, puisse avoir le même poids politique que l’homme du commun ; tout son système politique découle de cette conviction : le rôle politique doit être proportionnel au rôle social. « Et, écrit-il, une pareille solution me paraît autrement conforme aux faits et par suite, autrement juste et rationnelle que le prétendu dogme du suffrage universel aveuglément égalitaire30. » Les quelques notes griffonnées au crayon sur un tirage à part de son article à adresser, mais jamais envoyé, montrent bien dans quelle mesure l’intégration politique du fait syndical relève de la crainte que, faute d’une telle insertion « dans le gouvernement », les organisations syndicales n’agissent par la violence. Duguit envisage même « la suppression de la CGT », mais, note-t-il, « elle ne se laissera pas supprimer comme cela31 ».



Une tournée en Amérique latine

L’été est bien devenu propice à des déplacements universitaires en d’autres continents. À compter de 1909, la faculté de droit de Buenos Aires avait décidé de débloquer des fonds afin de rétribuer des conférences effectuées par un professeur étranger. Successivement sont intervenus le Pr Posada, de l’Université d’Oviedo, puis le Pr Ferri, l’année suivante. Pour 1911, lorsque la faculté songe à faire venir un professeur de droit français, elle fait appel à Duguit. Durant les mois d’août et de septembre, il donne ainsi une série de six conférences sur des théories générales de droit privé. La dernière est prononcée le 13 septembre. En réalité, la venue de professeurs français en Argentine résulte aussi d’un intense travail politique et académique engagé notamment depuis 1908 avec la création du « groupement des universités et grandes écoles de France dans ses rapports avec l’Amérique latine ». En décembre 1911, la venue en France du Pr Antonio Dellepiane, sous-secrétaire d’État aux Finances de la République argentine, pour une série de conférences en Sorbonne est aussi l’occasion de la préparation d’un accord afin d’organiser des échanges réguliers entre les universités françaises et l’Université de Buenos Aires32. Son projet reçoit l’assentiment enthousiaste du directeur de l’enseignement supérieur M. Bayet et du vice-recteur de l’université de Paris Louis Liard. Ces échanges sont aussi facilités du fait du décalage des saisons. Les professeurs français peuvent à loisir présenter des conférences durant leurs vacances d’été au moment où les étudiants argentins sont en cours.

Selon Duguit, le thème général des conférences prononcées à l’été 1911 aurait été choisi par l’autorité invitante33, mais on a peine à croire que les professeurs argentins aient pu entreprendre un grand spécialiste du droit administratif et constitutionnel afin d’évoquer les questions de propriété et de contrat de droit privé ! Car Duguit compte exposer les transformations générales du Code civil depuis le Code Napoléon. Sans doute a-t-il pensé qu’il était plus sage de s’aventurer en terre privatiste en d’autres contrées. Tandis que Duguit s’était attaqué à démonter la construction doctrinale fallacieuse d’un droit subjectif étatique, il ne peut nier que le commerce juridique est fondé depuis la Révolution française sur le sujet de droit : sa démonstration s’attarde donc plutôt sur les mutations qu’il croit déceler, ce qui lui permet de présenter la cohérence de son « système juridique d’ordre réaliste » qui englobe ainsi désormais toutes les branches du droit, public et privé. Depuis deux ans déjà, il s’est plus précisément intéressé au domaine du droit privé, comme en atteste la teneur de ses conférences de l’École des hautes études sociales de 1909. Au sein de la première édition du Manuel de droit public français, il avait pu exposer sa conception de la propriété privée fonction sociale34.

Duguit est le premier juriste français venu officiellement enseigner dans une université argentine. Un public nombreux, composé d’étudiants et d’avocats, se presse pour venir l’entendre. Le représentant du gouvernement en Argentine, ministre de France, le recteur de l’université ainsi que la plupart des professeurs de la faculté de droit sont venus assister à sa toute première conférence35. Dans sa présentation, le doyen rappelle la place prise par les Français dans le développement de l’enseignement en Argentine, citant Alfred Cosson ou Amédée Jacques36. Ce déplacement de Duguit ne passe pas inaperçu tant en France qu’en Amérique latine où la presse se fait l’écho de ces échanges scientifiques. De retour d’Argentine, le Dr Widal, professeur de médecine, note ainsi dans les pages du Figaro l’engouement de la haute société de Buenos Aires pour la culture et l’art français. Au titre de l’influence intellectuelle, il relate comment notamment « le Pr Duguit de Bordeaux » a obtenu « un grand succès37 ». Duguit ne s’est toutefois pas contenté de séjourner en Argentine. Comme le relatera La Chronique du Libournais quelques années plus tard, « ce voyage fut pour [lui] une occasion de visiter les autres Républiques de l’Amérique du Sud et d’en rapporter toute une moisson de documents politiques et économiques38 ». Assurément, il traverse les Andes. Le journal La Mañana de Santiago du Chili publie fin septembre un entretien accordé par le professeur accompagné d’une photographie, dans lequel Duguit indique avoir été désireux de connaître également l’Université chilienne39.



Le temps de l’attaque frontale : haro sur des idées anarchistes

Cette année 1911 est bien une année prolixe pour Duguit qui publie en quelques mois deux ouvrages d’ampleur. D’une part, sort le premier tome d’un imposant Traité de droit constitutionnel. Mais il en profite aussi pour faire reparaître une deuxième édition du Manuel de droit public français. Roger Bonnard relate comment son maître fut insatisfait par la forme qu’il avait donnée à l’exposition de sa doctrine en 1907. Sa doctrine réaliste n’y était présentée que de manière indirecte à partir de sa critique des doctrines existantes40. Duguit choisit de proposer aux lecteurs un exposé approfondi et direct de sa propre théorie générale du droit et de l’État tout en conservant la présentation en deux parties distinctes, l’une théorique, la seconde plus descriptive. Mais, compte tenu de l’ajout significatif de pagination, l’ouvrage doit faire l’objet d’une publication en deux volumes. La première édition du Traité de droit constitutionnel de 1911 n’est dès lors qu’une recomposition du manuel de 1907. L’ouvrage n’est plus guère un livre élémentaire. Soucieux de proposer un outil pédagogique aux étudiants de première année, dans la foulée, Duguit offre alors une nouvelle version du manuel de 1907, plus courte et intitulée désormais Manuel de droit constitutionnel. La première véritable version de ce manuel, à de nombreuses reprises réédité, n’est donc pas en réalité celle de 1907, qui fonde plutôt un prétraité, mais celle de 1911. Il a fait précéder la publication du traité de deux premiers extraits publiés au sein de la Revue du droit public.

Près de dix ans ont passé depuis qu’Hauriou et Mestre ont donné un assez long compte rendu du premier tome des Études de droit public au sein de la revue. Il est temps de se remettre à l’ouvrage après les multiples publications des dernières années. Discuter de la dimension anarchique des idées de Duguit donne l’occasion à Hauriou de régler quelques comptes avec ses collègues parisiens. Il feint de s’étonner qu’il n’y ait pas eu en France une seule grande étude juridique entièrement consacrée à la question, ce qui lui semble impensable outre-Rhin. Selon lui, rien d’étonnant compte tenu de l’état de centralisme universitaire excessif. « Chez nous, la discussion, surtout par articles de revues, n’existe pas, parce que ceux qui pourraient y prendre part sont hypnotisés par la centralisation et que la centralisation, qui aspire instinctivement à la science officielle, est l’ennemie de la discussion41. » Sa science sociale attaquée, son accès au cercle parisien refusé, ses tentatives de fédération des provinciaux contrées, ses conceptions politiques contestées : face à tant d’adversité, Hauriou dispose dorénavant d’un nouvel atout, celui « d’avoir sous la main l’excellent et hospitalier Recueil de législation de Toulouse ». Il peut ainsi à loisir42 consacrer quelque quarante pages uniquement à traiter des « idées de M. Duguit ». Hauriou entend surtout discuter les positions de son collègue relatives à la « question du préalable », entendue comme refus d’accepter l’obéissance préalable aux ordres du gouvernement au nom de la différenciation entre les règles de droit objectif conformes à l’interdépendance sociale et les règles du droit positif. Or « c’est une façon d’anarchisme, et la plus dangereuse de toutes ». Pour Hauriou, l’affaire est entendue : au plan philosophique, Duguit est enfermé dans la croyance en une mécanique unilinéaire et déterministe de phénomènes naturels entraînés dans une chaîne de causalité extérieure à l’individu. Au plan sociologique, cela conduit Duguit, en disciple de Durkheim, à voir « dans la société un but et non pas un moyen pour l’individu ». En droit, cela se traduit par une vision moniste du droit que récuse fortement Hauriou. La critique va surtout porter politiquement, car l’appréciation d’un Duguit socialisant venue jusqu’à nous est tributaire de cette attaque directe qui a longtemps conduit à négliger les conceptions élitistes communes des deux juristes. Hauriou conclut de manière tranchée que « M. Duguit se défend d’être anarchiste, parce que, dit-il, les anarchistes sont des individualistes et qu’il est plutôt socialiste. Nous craignons bien qu’il n’ait réalisé le tour de force d’être à la fois socialiste et anarchiste ».

Avec cet article prend forme aussi la stratégie d’associés rivaux, engagée semble-t-il sans concertation par les deux hommes et portée à l’origine par Hauriou : face à la doctrine parisienne, faire connaître leurs travaux de provinciaux en organisant une controverse systématique par réponse interposée. Même si les deux juristes vont débattre dans leurs écrits des autres commentaires faits à leurs propos, chacun d’entre eux accède bien désormais au statut du contradicteur officiel.

En ce début décembre 1911, une invitation est faite au doyen Hauriou et aux professeurs de la faculté de droit d’assister à la rentrée de la conférence des avocats et stagiaires. Hauriou, en cette fin d’année, en adéquation avec sa lutte contre le centralisme, maintient les liens entre facultés de droit de province. Il s’inquiète de la chute des inscriptions constatée entre 1910 et 1911. Elles s’élèvent à moins de 120 à Toulouse, une centaine à Bordeaux et 69 à Montpellier. Il écrit à un autre doyen afin de l’interroger sur les inscriptions dans sa faculté : « Mes collègues et moi désirerions savoir si nous sommes en présence d’un phénomène régional ou d’un phénomène général. » Les doyens s’échangent de nombreuses informations, soucieux de maintenir la vitalité intellectuelle et de faire face à la concurrence parisienne qui conduit à voir les meilleurs docteurs préparer dans la capitale le prestigieux concours d’agrégation. Le doyen de la faculté de Dijon adresse ainsi à Hauriou la liste des meilleures thèses de doctorat soutenues dans sa ville pendant l’année 1910-1911, et le sollicite en retour afin qu’il lui fasse parvenir une liste identique43.

*

Au printemps 1912, en cette veille d’élections municipales, la question de l’autonomie des candidatures aux élections politiques est posée pour les professeurs de droit.

À l’unanimité moins une abstention, l’assemblée de la faculté de droit de Toulouse décide d’adresser une motion au ministre afin de protester contre la circulaire visée par une récente dépêche du recteur du 30 avril 1912 qui fait « injonction aux professeurs de faculté de se munir d’une autorisation préalable du recteur ». « La faculté de droit de Toulouse estime que les professeurs de l’enseignement supérieur ne sont astreints par aucun texte à demander à l’administration supérieure l’autorisation de poser leur candidature aux élections politiques ou municipales » et s’oppose par conséquent à la création d’une « incapacité nouvelle à gêner l’exercice de leurs droits civiques ». Une telle circulaire est susceptible de s’appliquer aux Prs Wallon et Gheusi. Hauriou décide après réflexion qu’ils n’apparaissent pas comme présents à la séance du vote44.

Lorsque arrivent les élections municipales, au terme de son mandat de conseiller municipal, Léon Duguit ne se représente pas sans qu’il soit possible d’en déterminer la raison. Tout du moins souhaite-t-il poursuivre son action d’administrateur ; comme le rappelle Charles Cazalet en 1929, « entré comme membre du conseil municipal en 1908, à la commission des hospices, (…) il avait succédé à son beau-père M. Beylard, et depuis cette époque, les améliorations, les initiatives, les créations s’étaient succédé45 ». De même, La Chronique du Libournais a pu mentionner dans ses colonnes comment, maintenu à la commission des hospices civils, il a pu par la suite à ce titre devenir administrateur de l’Hôpital des Enfants46. On comprend ainsi l’attention conférée aussi dans ses écrits aux questions d’assistance et d’aide publique aux indigents. Et de fait, l’année précédente, en 1911, il a publié une courte « chronique administrative » à la Revue du droit public consacrée au fait de savoir si « les monts-de-piété sont (…) des établissements publics de bienfaisance ou d’assistance47 ». En 1913, Duguit accepte de donner une conférence à la Société d’économie politique qui se tient à l’Athénée, au sein de laquelle il dresse un tableau d’ensemble de la législation française relative à l’assistance des enfants. La conférence s’inscrit dans la politique d’ouverture de la société sur les questions sociales. Elles donnent lieu chaque année à une série de conférences sur un thème choisi. La qualité d’administrateur de l’Hôpital des Enfants est explicitement rappelée dans la version publiée de sa conférence à la Revue économique de Bordeaux48.



Un doyen bien peu orthodoxe

La faculté de droit de Toulouse jouit d’un certain prestige, une dépêche de félicitations de Lyon-Caen parvient au doyen Hauriou au mois de juillet 1912 afin de le féliciter des bons résultats des étudiants toulousains, qui ont obtenu une première et une cinquième mention au concours général49. Elle est sollicitée par différents organismes telle la ligue française de propagande du comité France-Amérique qui souhaite la voir contribuer à une brochure de promotion des établissements de l’enseignement français50.

Mais cet été 1912 est marqué par l’agacement du recteur vis-à-vis du comportement du doyen Hauriou s’agissant de ses attributions administratives. Ce dernier a choisi d’exercer fort librement son pouvoir d’appréciation sur la conduite et l’exercice de la fonction par ses collègues. En effet, par tradition, chaque doyen est chargé de remplir chaque année des annotations individuelles inscrites dans le dossier personnel de fonctionnaire, dossier lui-même paraphé ensuite par le recteur. Dans une lettre du 11 juillet 1912, le recteur s’émeut auprès du ministre sur le choix alors effectué par le doyen Hauriou de remplir de manière laconique et uniforme l’ensemble des dossiers. Hauriou a tout simplement décidé de ne pas exercer de droit de regard ; il a rédigé l’ensemble des notes individuelles sur un modèle identique : « Il n’y a que des éloges à faire de M. … à tous les points de vue » (sic). Ce n’est pas la première fois qu’Hauriou tente de s’opposer à la règle. En 1907 déjà, il avait mis peu d’entrain à remplir les dossiers, le recteur avait dû le rappeler à l’ordre à maintes reprises avant de pouvoir obtenir une remontée des dossiers annotés51, situation renouvelée52 en mars 1911. Sans doute ses relations houleuses entretenues avec l’autorité décanale lorsqu’il était jeune professeur ne sont-elles pas étrangères à sa réaction. Un trait de caractère d’Hauriou ressort clairement. Loin d’endosser simplement le rôle de doyen et de reproduire les rapports qu’il a subis, il le remodèle en tenant compte de sa propre expérience. Hauriou s’affirme bien comme une personnalité entière. Si quelques années auparavant le recteur d’académie louait sa droiture, il n’en notifiait pas moins qu’il « n’est pas toujours très équilibré53 ». En fait, un événement explique pour partie son choix. En juin 1912 se tiennent les élections au décanat. Hauriou n’a tout simplement pas trouvé judicieux de remplir des dossiers alors même qu’il met son mandat en jeu. De fait, il est réélu à l’unanimité des 15 voix et proposé pour renouvellement au Conseil de l’Université.

Dans une réponse argumentée, Hauriou a tenu à s’expliquer auprès du recteur. Il nous offre ainsi sa propre appréciation du rôle de doyen : « Ce n’est point par fantaisie que j’ai employé cette rédaction et je n’ai nullement, d’ailleurs, l’intention d’y persévérer. Mais j’ai été particulièrement frappé cette année de l’anomalie que constituent, de la part d’un doyen électif, des notes confidentielles sur des collègues qui sont et seront ses électeurs dans l’intérêt de la corporation. Son autorité sur eux n’a rien de hiérarchique, elle n’existe que par la confiance qu’il a su leur inspirer en vue de la gestion des intérêts corporatifs. Autant les notes confidentielles du doyen, poursuit-il, s’expliquaient lorsque celui-ci était nommé par le chef de l’État et lorsque les facultés et les universités n’avaient pas de vie corporative, autant elles constituent aujourd’hui une survivance inutile, ce qui est assurément un petit mal pour le grand bien qu’a été la résurrection des Universités. » Selon lui, « si M. le ministre voulait faire, à ce sujet, une enquête discrète auprès des divers doyens, il serait vite édifié sur leurs sentiments à cet égard. (…) Les propositions spéciales pour les promotions et les propositions spéciales pour les distinctions honorifiques représentent tout ce que nous pouvons établir de nuances entre des collègues que l’intérêt corporatif nous oblige à traiter sur le pied de la plus parfaite égalité ! ». Quoi qu’il en soit, les choses rentrent dans l’ordre, sa réaction reste un coup d’éclat sans suite.

Duguit, pour sa part, s’insère au sein des réseaux de sociabilité intellectuelle parisiens. Depuis mai 1908, il est apparu au titre des membres de l’association de l’Union pour la Vérité. Évoquant son adhésion bien des années plus tard, il précise alors sa conception selon laquelle ce n’est effectivement « pas le rôle des professeurs de rester dans une tour d’ivoire54 ». La société de pensée républicaine a connu bien des turpitudes. L’Union pour l’action morale dont elle est issue, fondée à l’origine par Paul Desjardins, le pasteur Wagner, Arthur Fontaine et le futur maréchal Lyautey, avait été créée en 1892 avec pour ambition de développer un « ordre laïque militant ». Bienveillant en réalité à l’égard de l’Église, le groupement est tourné essentiellement vers une moralisation de la société assise sur une doctrine tempérée soucieuse à la fois de garantir la liberté d’association et de renouveler l’enseignement public. L’affaire Dreyfus divise bientôt l’Action morale et provoque le départ d’une partie de ses membres qui fonde alors l’Action française. Le dreyfusard Paul Desjardins redessine l’entreprise en 1905 en une Union pour la Vérité et développe la publication des Libres entretiens qu’elle mène périodiquement55. Regroupant plus de mille membres, l’association organise ainsi des rencontres au sein desquelles se retrouvent les grandes figures intellectuelles de la IIIe République, sans exclusive. Se côtoient Émile Durkheim, Léon Duguit, Jules Charmont, Gustave Lanson mais encore Daniel Halévy ou le député Paul Margueritte. Dans la Correspondance de l’Union pour la Vérité, bulletin mensuel, Duguit fait paraître une longue étude datée du 15 juillet 1912 consacrée à la question « du droit de dissolution » dans le régime politique de la France. Il y prend à contre-pied les thuriféraires et les contempteurs de son usage. Duguit considère que le droit de dissolution fut dès l’origine pensé par la droite conservatrice puis le centre gauche comme une arme de défense à l’encontre des égarements du suffrage universel, d’où l’existence de l’avis conforme du Sénat qu’il interprète bien plus comme une concession en guise d’appui à l’exécutif qu’une contrainte. Mais, pour le juriste bordelais, les tentatives de restauration d’une pratique tombée en désuétude après la crise du 16 mai ne sauraient être que vaines. Duguit dénie ainsi toute possibilité d’instaurer une force gouvernante concurrente ou parallèle au Parlement via l’exécutif : la solution qui consisterait à élire le chef de l’État, souvent présentée comme le corollaire de l’usage du droit de dissolution, serait, au mieux, dans le cadre d’une élection indirecte, sans effet véritable, au pire l’introduction d’une nouvelle forme de diktat. Le régime parlementaire est bien impossible à établir en France, ce qui ne signifie pourtant pas que l’on ne puisse instaurer un régime politique pondéré. À cette fin, écrit-il, il faudrait institutionnaliser « la seule force gouvernante qui, dans la France moderne, existe à côté de la force du nombre, je veux dire la force syndicale ». Et Duguit de proposer de nouveau son modèle d’instauration d’une seconde chambre « élue au suffrage universel des groupes », seul à même de réaliser, par pondération réciproque des forces gouvernantes, l’harmonie de l’état social.



Controverse. Acte II, scène 1 : sur les doctrines subjectivistes du droit privé

Durant l’été, sans doute au début du mois de juillet, paraît le recueil de ses conférences d’Amérique latine publié sous le titre des Transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon56. L’ouvrage, traduit dès l’année suivante en espagnol, est disponible au prix de 3,50 francs.

La version publiée des conférences est dotée de plusieurs ajouts qui traitent d’une doctrine particulière ou de questions se rattachant au thème traité. L’un de ces « appendices » est consacré à une « Réponse à quelques critiques ». Le jeu de duettiste est désormais rodé. L’essentiel des développements est une réponse argumentée « aux idées de M. Duguit » parues l’année précédente.

La réplique d’Hauriou ne se fait guère attendre. Son article intitulé « Les deux réalismes » n’est rien d’autre qu’une critique du livre rapporté par Duguit « de sa tournée de conférences en Argentine ». Cette fois-ci, la coupe est pleine ; le ton employé est bien moins amical que dans les derniers échanges. Que Duguit ait pu s’atteler à abattre le dogme de la personnalité de l’État, passe encore, mais qu’il en arrive à nier l’existence même des droits subjectifs individuels et d’un droit propre de propriété n’est rien de moins qu’une confusion entre sa démarche scientifique (fondée sur la connaissance positive du droit) et les faits sociaux en eux-mêmes. Or Duguit néglige que ces derniers relèvent autant de tendances sociale et individualiste, selon un mouvement de « balancier » et d’équilibre cher à Hauriou. Certes, la « socialisation du droit privé » est un phénomène indéniable, ce qu’Hauriou concède parfaitement, mais pour autant la tendance individualiste demeure. On notera qu’Hauriou, dans sa démonstration, s’est servi d’une référence à une thèse de doctorat soutenue à Dijon. Les échanges épistolaires entre doyens ont été mis à profit.

La contestation de « thèses outrancières » devient le prétexte à poursuivre une vieille controverse. Car Hauriou se propose de donner une leçon de sociologie à son vieil ami. De manière extrêmement moderne, il perçoit que les courants d’idées tels que la finalité individualiste, les éléments métaphysiques, parce qu’ils se traduisent en actes, ont des effets sociaux, sont à prendre en compte, comme des choses, en tant que véritables « faits sociaux ». Or le constat est implacable : dans la société, l’idéal individualiste ne saurait être intégralement remplacé par une croissance infinie de fonctions sociales. Voici donc deux conceptions bien distinctes du « réalisme », l’une qui tient compte des faits à la fois individuels et sociaux traduits en droit, l’autre qui nie l’existence des premiers au nom d’un dogme révolu pour Hauriou, puisque issu d’une sociologie, apparemment « réaliste », mais déjà dépassée. En cela, semble nous dire le maître toulousain, avec Duguit, « un peu de sociologie éloigne de la tradition individuelle » tandis qu’avec Hauriou « beaucoup de sociologie y ramène57 ».



Le dévoilement du repli réactionnaire ?

Maurice Hauriou ne s’est toutefois pas contenté de publier au sein du Recueil de législation de Toulouse une simple réplique. Il profite de ce support pour édifier une théorie entièrement nouvelle de la souveraineté nationale qu’il n’avait pu qu’esquisser au sein de ses précédents travaux. Comme à son habitude, insatisfait par ses premiers écrits, il prolonge l’analyse, indiquant au lecteur que le présent travail est à considérer comme le « développement logique des idées fondamentales » de ses Principes de droit public à partir d’une mise au point spécifique d’un de ses chapitres.

Deux questions fondamentales focalisent l’attention des deux juristes. Leur travail de catégorisation et d’édification en droit d’un socle théorique suffisamment solide est traversé par la volonté de trouver une réponse aux doubles défis nés du développement de l’État moderne et du processus de démocratisation. Ces défis appellent respectivement à la limitation de l’État et à la préservation pour les élites sociales de leur rôle d’aiguilleur de masses encore insuffisamment éduquées. En ce sens, l’article sur la souveraineté nationale fait date tant il dévoile le projet politique d’Hauriou et mérite d’être lu comme le pendant de l’article de Duguit publié l’année précédente sur le syndicalisme au Parlement.

Son raisonnement se fait en deux temps. La volonté nationale n’est pas synonyme de la volonté générale qui, unanime et passive, ne peut diriger ou orienter la nation. La volonté nationale telle qu’il la conçoit se trouve éclatée en plusieurs forces composites : à côté du pouvoir exécutif et du pouvoir délibératif intervient le pouvoir électif. Alors qu’il semble redonner du pouvoir au peuple (enfin une doctrine cohérente qui ne fonctionne pas par fiction !), Hauriou en amenuise le pouvoir : les représentants disposent selon son schéma d’un pouvoir autonome, amenés à saisir l’opinion publique, ils peuvent conduire la nation en tenant compte, certes, du vote, mais aussi des autres forces sociales, celles des Églises, des populations qui n’ont pas (encore) le vote (telles les femmes). Le raisonnement est subtil, car, sous le couvert d’un système harmonieux, il s’agit bien de contrer la volonté des urnes. Loin de s’opposer à Duguit sur la nécessité d’organiser le suffrage universel, Hauriou ne diffère donc que sur les modalités : Duguit a proposé une chambre professionnelle : il préfère une élection du chef de l’État par les syndicats : deux modèles institutionnels donc, pour une même préoccupation.

 

Sans doute ces années 1910-1912 sont-elles un tournant dans le rayonnement de sa pensée. Au prisme de notre comparaison, Hauriou rattrape en quelque sorte Duguit. Il était déjà reconnu comme un maître du droit administratif, ses nouveaux travaux de théorie du droit public sont mieux accueillis que ne l’avaient été ses écrits philosophico-sociologiques. Il est donc notable que c’est par ses écrits de juriste que sa pensée dépasse désormais le seul champ juridique. La parution des Principes du droit public y est pour beaucoup ; en cette année 1912, philosophes, sociologues s’intéressent à cet auteur original. Aubry publie dans les annales de la faculté d’Aix ses « essais de critique philosophique, la philosophie de M. Hauriou ». Georges Davy, dans le tome 1909-1912 de L’Année sociologique, choisit de donner une lecture croisée des ouvrages de Saleilles, Hauriou et Duguit parus ces dernières années et qui témoignent selon lui d’une « crise de la science du droit », mais qui somme toute marquent en fait bien plutôt les transformations en cours. Ce mouvement, si divers soit-il, converge dans l’affirmation des collectivités et des formes organisées, institutionnalisées. Malgré les profondes divergences entre le durkheimien et Hauriou, celui-ci concède que la théorie de l’institution se révèle aussi « neuve » que « féconde ». Davy n’accorde pas cette bienveillance à Duguit, accusé d’avoir travesti les conceptions de Durkheim notamment dans son refus d’accepter la conscience collective du groupe social d’où émane la règle de solidarité sociale. Dès lors, « M. Duguit, renié par les individualistes, risque bien de l’être aussi par les sociologues58 ».

La Revue thomiste, publiée à Toulouse, propose quant à elle un compte rendu élogieux de la Souveraineté nationale sortie sous forme de brochure. L’année précédente, Georges Platone avait publié aux éditions Marcel Rivière un long plaidoyer en faveur du droit naturel, Pour le droit naturel, mais dont le sous-titre précisait d’entrée la nature véritable de l’ouvrage qui se résume en réalité à un long commentaire très critique : À propos du livre de M. Hauriou, les principes de droit public.

À l’automne, du 14 octobre au 29 novembre, se tient le nouveau concours d’agrégation dans la section de droit public. Léon Duguit en assure la présidence. À ses côtés siègent le conseiller d’État Chareyre, les Prs Geouffre de La Pradelle et Politis, de la faculté de droit de Paris, ainsi que le Pr Bouvier de Lyon. Quatorze candidats se présentent. La première séance, inaugurale, se tient salle VIII dans les locaux de la faculté de droit de Paris. Le président Duguit insiste très vivement auprès des candidats afin qu’ils « assistent autant que possible aux leçons faites par leurs concurrents59 ». Plusieurs sujets de leçon portent sur les enjeux relatifs au droit du culte. Un candidat, Ségur, doit traiter en droit constitutionnel de la question suivante : « L’État est-il lié par les lois qu’il fait ? Comment et dans quelle mesure ? » Georges Scelle a dû traiter pour sa part de « l’électorat et l’éligibilité des femmes ». À l’issue du concours, il est reçu premier devant MM. Coquet et Tournyol du Clos. L’année s’achève donc pour Duguit dans le travail honorifique et gratifiant de sélection des pairs.

Au début de l’année 1913, le « doyen Maurice Hauriou » se trouve honoré d’une autre manière. Il est nommé par décret du 25 janvier chevalier de la Légion d’honneur sur le rapport du ministre de l’Instruction publique. Son nom apparaît dans la presse au titre des promus du Nouvel An60. Selon la tradition, c’est lui-même qui désigne le membre de l’Ordre qui va procéder à sa réception tenue le 18 février. Hauriou reçoit l’accolade de M. Lapie, recteur de l’académie de Toulouse61. Au préalable, il s’était acquitté du paiement des frais au titre de l’envoi du brevet et de sa décoration pour la somme de 37 francs.



La notion de service public… pierre angulaire du droit public ?

Duguit fait paraître un an après la publication du livre sur les transformations du droit privé une étude miroir toujours consacrée à la substitution du système juridique réaliste au système juridique individualiste et métaphysique, mais déclinée cette fois-ci en droit public. Dans cette mise à jour des Transformations du droit public, Duguit accorde une place essentielle à la notion de service public qui structure ses propos introductifs, est traitée dans un chapitre spécifique et sur laquelle il choisit d’achever sa conclusion. De l’ouvrage, l’histoire a retenu la célèbre maxime selon laquelle « la notion de service public devient la notion fondamentale du droit public moderne » qui serait ainsi devenue à compter de 1913 la pièce « maîtresse de son système62 ». L’intérêt pour la notion, comme on l’a vu, n’est pas nouveau chez lui et s’accentue pour l’essentiel à partir de 1907. Elle offre une traduction juridique empirique de la loi de l’interdépendance sociale à travers l’idée que la finalité de l’action publique l’emporte sur le moyen ou la puissance. En réalité, c’est la politique jurisprudentielle qui a œuvré dans les années précédant la parution de l’ouvrage à ériger le service public en critère du droit administratif63. L’objectif recherché par le Conseil d’État est clair : marquer le terrain face à l’autorité judiciaire par une délimitation du champ d’autonomie du contentieux administratif. Dans une série d’arrêts, commentés d’ailleurs par Duguit dans son livre, il ressort que la répartition des compétences entre le juge administratif et le juge judiciaire est définie par l’existence ou non d’une loi de but fondée sur une activité d’intérêt général de l’administration. Duguit suit donc plutôt qu’il n’inspire ce courant jurisprudentiel64, et la place réservée par Duguit dans ses travaux à la notion a sans doute longtemps été surévaluée. La technique juridique relative à la notion de service public importe peu. En 1913, cette toute nouvelle centralité conférée à la notion de service public se comprend comme essentielle à l’objet même de sa théorie : contribuer à encadrer l’État par le droit qu’il établit comme contrainte extérieure. Les développements consacrés à l’acte administratif étayent cette lecture. L’existence ou non d’un but de service public doit servir de critère étalon pour une évaluation de la conformité de l’acte administratif avec la règle de droit (sociale). Et toute sa démonstration vise à montrer dans quelle mesure « l’activité administrative est tombée sous la prise du droit65 ». Il n’est pas incident que l’ouvrage, qui s’achève d’ailleurs sur le régime de responsabilité, ait été publié dans une collection généraliste des éditions Armand Colin et non par un éditeur juridique. La « Bibliothèque du mouvement social contemporain » vise à réunir des études qui définissent les grandes tendances de l’action politique et sociale à partir de « l’expérience sociale ». C’est donc bien plutôt Gaston Jèze qui érige l’année suivante de manière spécifique le critère de service public en « pierre angulaire » du droit administratif66 ; ce dernier permet de définir des prérogatives exorbitantes au détriment des intérêts privés et résulte, selon lui et contrairement à ce que pense Duguit, de la manifestation d’une volonté juridique des gouvernants. En bref, Duguit réévalue l’importance du contentieux administratif et met à jour le nouveau régime de responsabilité de l’État, ni plus ni moins. En cela aussi, sans doute, il ne perçoit pas l’aporie de sa démonstration puisqu’en substituant bientôt à la définition de l’État souverain détenteur de puissance publique celle d’un État coordinateur de services publics il offre aussi une nouvelle légitimation à son extension, à l’encontre même de l’objectif initialement poursuivi67. Technicien du droit administratif, Duguit l’est sans nul doute, mais à travers d’autres développements de sa théorie distincts du seul critère du service public, qu’il s’agisse de sa nouvelle classification des actes juridiques ou encore de la situation légale et réglementaire des fonctionnaires qui met alors à bas le régime contractuel généralement retenu. Les comptes rendus des ouvrages de Duguit dans les revues de doctrine donnent raison à l’interprétation selon laquelle Duguit n’a jamais été historiquement perçu par ses contemporains, avant tout, comme le chef de file de « l’École du service public68 ». S’il le devient bien a posteriori, il le doit à la réévaluation de la place occupée par cette notion dans ses écrits menée dans les années 1950 par une nouvelle génération de professeurs de droit administratif.

*

Un professeur de philosophie, Paul Archambault, fait paraître alors chez Bloud et Gay un premier ouvrage qui lui assure une certaine notoriété. Dans son Essai sur l’individualisme, il étudie notamment la science de la morale de Renouvier et critique une absence de morale dans la théorie du droit de Léon Duguit69.

Au mois de mai, le ministre de l’Instruction publique et des Beaux-Arts écrit au vice-recteur de l’académie de Paris afin de lui indiquer la composition du jury chargé de faire subir en 1913 les examens de première et de deuxième année de licence aux élèves de l’École française de droit du Caire70. Ont été désignés MM. Pillet, professeur à la faculté de droit de Paris, Porte, professeur à la faculté de droit de Grenoble et Léon Duguit de Bordeaux. Ainsi s’établit le premier lien entre Duguit et l’École de droit du Caire. Par arrêté ministériel, il a également été désigné avec le Pr Porte comme adjoint aux jurys d’examen de la faculté de droit de Paris pendant la session de novembre71.

Duguit se rend alors une nouvelle fois à Paris au tout début du mois de mai. Il participe aux travaux du XVIIe Congrès national de la propriété bâtie qui se tient du 5 au 8 mai 1913. La manifestation a été organisée par la Chambre syndicale des propriétés immobilières de la ville de Paris sous le patronage de l’Union de la propriété bâtie de France. Duguit fait partie du bureau du congrès au titre des présidents d’honneur, aux côtés notamment de Paul Beauregard, membre de l’Institut et professeur d’économie politique, de l’économiste Paul Leroy-Beaulieu, professeur au Collège de France, ainsi que du sénateur Paul Doumer. Il s’est déjà fortement impliqué dans l’une de ces manifestations, puisqu’en 1905 il avait présidé le neuvième congrès qui s’était alors tenu à Bordeaux. Cette fois-ci, outre qu’il y présente un rapport, il préside aussi l’une des séances. Lors de la présentation d’un des rapports, celui de M. André Mézelan relatif à la séparation du pouvoir administratif et du pouvoir judiciaire, il ne peut s’empêcher d’intervenir dans la discussion et n’hésite pas alors à prendre le contre-pied de la démonstration proposée dans la communication. « Permettez-moi, déclare-t-il, en réponse à ce que vient de dire M. Mézelan, d’expliquer pourquoi je suis d’un avis totalement différent de celui de l’honorable rapporteur. » Et de poursuivre de manière un peu péremptoire, « d’abord, je ne ferai pas d’observations qui pourraient être un peu pédantes, mais j’avoue qu’il y a trente ans que j’étudie le droit administratif et que je ne suis pas encore arrivé à déterminer ce qu’étaient le pouvoir administratif et le pouvoir judiciaire, ou pour parler clairement quelle était la compétence respective des tribunaux judiciaires et des tribunaux d’ordre administratif ». Duguit a été agacé par le souhait énoncé d’un accroissement de la compétence des tribunaux judiciaires au détriment des tribunaux administratifs. « Un fait est établi, et le savant avocat au Conseil d’État qui préside cette réunion ne me démentira pas : depuis vingt-cinq ans, s’il est une juridiction qui protège les intérêts privés contre l’arbitraire administratif ; s’il est une juridiction devant laquelle on peut aller sans crainte, c’est précisément la juridiction administrative. (…) Deux raisons m’amènent à ne pas adopter les conclusions du rapporteur : première raison : évolution du droit en faveur de l’évolution constante de la compétence administrative ; en second lieu, depuis vingt-cinq ans, la protection des intérêts privés (et je pourrais en citer de nombreux exemples, M. le président le sait bien) se trouve non pas devant les tribunaux judiciaires, mais devant le Conseil d’État. » À ces mots, il se fait alors longuement applaudir72.

*

À la fin de l’été, à Toulouse, les tensions politiques ont raison de l’esprit républicain. La municipalité a décidé de faire une grève des édiles : elle se refuse à accueillir le président de la République, Raymond Poincaré, en déplacement en province. Et c’est le conseil général de Haute-Garonne, sous la présidence de M. Crupi, qui se charge de la réception officielle. L’accueil est toutefois chaleureux ; la population s’est déplacée en nombre. Des coups de canon sont tirés à son arrivée et une cérémonie est organisée devant le pont Saint-Cyprien. Le président traverse le centre-ville et se rend aux allées Saint-Michel où se situe la faculté des sciences. Il est venu rendre hommage au Pr Paul Sabatier, qui l’année précédente avait obtenu le prix Nobel de chimie. Dans les gradins, les professeurs des facultés, en robe, sont présents, parmi lesquels le doyen Maurice Hauriou73. Pour Duguit, l’année s’est achevée par une conférence précitée à la Société d’économie politique à Bordeaux. Sa doctrine est désormais aussi discutée en Allemagne74 et, comme pour Hauriou, les autres disciplines s’intéressent à ses travaux. Edmond Laskine, dans une étude de la Revue de métaphysique et de morale, discute ainsi de ses théories75.

Le 25 janvier 1914, une autre grande personnalité politique nationale se rend dans le Sud-Ouest. Louis Barthou, l’ancien président du Conseil, membre du comité directeur de la Fédération des gauches, alors député des Basses-Pyrénées, se déplace à Bordeaux à l’occasion du trente-septième anniversaire du cercle Voltaire. Le cercle était né dans le contexte de la crise du 16 mai 1877 afin de consolider la République naissante. Les festivités se tiennent le dimanche dans une des grandes salles de la Villa Grisélidis, rue de Saint-Genès. La Marseillaise est entonnée à l’arrivée de Barthou. Pas moins de huit cents convives sont réunis pour ce banquet républicain, l’un des rites caractéristiques du régime de la IIIe République. L’appellation ne doit toutefois pas tromper. Le cercle Voltaire, loin d’exprimer l’esprit laïcard et radical-socialiste, réunit désormais en ce début de siècle les républicains modérés qui œuvrent à regrouper les forces de centre gauche et de centre droit. Dans un discours, le président du Cercle, M. Bonnin, rappelle les valeurs et les idéaux défendus, entre soutien à l’industrie et au commerce, et alliance des ouvriers et des patrons pour une bonne concorde nationale. La promotion d’une « République réformatrice, laïque et sociale » sert de leitmotiv rassembleur. Barthou dans son discours ne s’en croit pas moins tenu de se défendre d’avoir cherché, lorsqu’il était au gouvernement, à nouer des négociations avec le Saint-Siège ; sans surprise d’ailleurs, le patronage se fait sous l’égide de Raymond Poincaré qui présida le trente-deuxième anniversaire du cercle Voltaire. À la table de Barthou se retrouvent notamment A. Dormoy, ancien député de Gironde, Édouard Bertin, le conseiller général, bâtonnier de l’ordre des avocats, mais aussi le président de La Petite Gironde. C’est bien cette « République du centre » qui s’est donné rendez-vous. Parmi les convives, on notera la présence de M. Palu de La Barrière, secrétaire général du mouvement modéré de l’Alliance républicaine démocratique, ainsi qu’un professeur à la faculté de droit : Léon Duguit76.

Quelques semaines plus tard, il s’est rendu à Paris afin de prendre part au débat relatif au projet de loi sur le statut des fonctionnaires qui se tient sous la présidence du député Alexandre Millerand dans le cadre des activités de la Société d’études législatives77. Duguit est toujours aussi actif, même s’il doit s’excuser de n’avoir pu suivre toutes les discussions antérieures. En cette veille de guerre, il apparaît ainsi toujours au sein de la liste des membres de la Société de législation comparée78. En cette fin de l’hiver 1914, il a choisi aussi de prendre part au débat posé au sein de l’Union pour la Vérité relatif à « l’existence des races » et d’un « type français ». Dans la correspondance adressée, Duguit confirme que les conceptions d’une République ouverte qui étaient les siennes au moment de l’affaire Dreyfus n’ont en rien varié vingt ans plus tard, même si, somme toute, un certain pragmatisme l’emporte ; « Je ne crois point qu’il y ait à vrai dire une race française, écrit-il. Ni même, peut-être, un type français, mais il y a certainement une nation française fortement intégrée, dont l’unité est faite d’une longue communauté de victoires et de revers. C’est l’idée que Renan a magnifiquement développée dans la conférence que tout le monde connaît : “Qu’est-ce qu’une nation ?” Je crois, d’autre part, que cette forte nationalité française a une puissance d’assimilation et d’absorption incomparable. Je n’en veux pour preuve que ce fait : que c’est la seule qui ait pu assimiler l’élément juif, qui, partout ailleurs, est resté isolé et comme superposé à la nation dans laquelle il vit. On pourrait d’ailleurs indiquer beaucoup d’autres faits qui tendent aux mêmes conclusions, par exemple la francisation de l’Alsace, qui n’appartenait en somme à la France que depuis deux ans à peine. Cela posé, poursuit Duguit, étant donné d’autre part que, pour des raisons que je n’ai pas à rechercher, la France est et restera, quoi qu’on fasse, un pays de très faible natalité, il convient évidemment de favoriser autant que possible la venue des étrangers en France, leur séjour prolongé et leur naturalisation. Si l’on procédait autrement, nous serions bien vite absorbés par nos voisins79. »



Un éclairage sur une « direction d’idées » toulousaine

Le 19 juin 1914, Maurice Hauriou rédige la préface de la version publiée de la thèse de son élève, Louis Rigaud. Méconnue, celle-ci apporte pourtant un éclairage tout à fait significatif à la fois sur le débat doctrinal qui l’oppose à Duguit et sur la démarche qui fut jusqu’alors la sienne dans la construction de sa théorie de l’institution80. Il choisit d’ailleurs de la faire publier in extenso à la Revue générale du droit. Hauriou en quelques lignes trace l’évolution de la doctrine du droit public depuis une cinquantaine d’années. Des efforts ont été menés de part et d’autre du Rhin afin d’édifier les catégories du droit public, mais l’emprise du droit privé fut puissante à tel point que Batbie et Dareste ont cru devoir s’appuyer sur les classifications extérieures issues du droit privé qui emprunte via le Code civil son origine aux Institutes de Justinien. La domination des personnes et des choses en droit public allemand s’est fait également sentir, mais cette fois-ci de l’intérieur, à travers l’édification de la théorie de la Herrschaft qui fait de l’État une personne subjective avec Laband et Jellinek à la suite de Gerber. Hauriou concède que, s’il a fait entendre sa petite musique à compter de 1892, dans la continuation de Batbie et Dareste, il s’en est tenu quant à lui à rattacher la question de l’action juridique, de l’exercice des droits des administrations publiques à celle de la « personnalité de puissance publique ». « Sur ces entrefaites, nous dit-il, éclata la tempête du droit objectif, déchaînée par Duguit » suite à la parution de son État de 1901. Hauriou précise alors bien l’évolution de sa perception du travail de son ami, dont le retentissement n’a sans doute pas été sans créer un certain sursaut d’orgueil. « Dans notre coin de Toulouse, nous observions l’événement avec sympathie. Tout de même, nous ne tardâmes pas à trouver que M. Duguit et ses disciples exagéraient ! » Hauriou indique alors le sens même de la construction de sa théorie : « C’est alors que, pour opérer un départ entre les doctrines extrêmes, avec la pensée de conserver du Droit subjectif et aussi d’organiser le Droit objectif lui-même au plus près des catégories des personnes et des choses, je commençai à construire ma théorie de l’institution objective », qu’il considère alors comme achevée avec la parution de ses Principes de droit public. Hauriou, sans surprise, revendique le souhait de trouver un « juste milieu », car « cette doctrine est une réaction à la fois contre la théorie allemande de la Herrschaft et contre la théorie de M. Duguit, que je qualifierai d’anglaise ou d’américaine ». Assurément, pour Hauriou, il y a « deux versants du Droit public, celui où l’on construit la personne morale et qui est objectif, celui où l’on utilise la personne morale construite, qui est subjectif ». Au détour de l’évocation d’un tel programme, Hauriou nous révèle alors ses ambitions profondes : celles de faire école81. « À Toulouse, écrit-il, terre latine, nous sommes des classiques. Je dis “nous” parce que, outre le groupe des élèves, il y a celui des professeurs et que, par exemple, telle des notes d’arrêt de M. Mestre, au Sirey, ou telle de ses brochures, contient la même doctrine que mes propres notes ou mes propres ouvrages. » De nouveau, le travail d’arrêtiste et l’œuvre théorique ne sont pas dissociés. Et rappelons qu’en 1903 Maurice Hauriou avait publié un article relatif à la « jurisprudence sur les dépenses obligatoires et sur les inscriptions d’office dans les budgets municipaux », cosigné « Maurice Hauriou et ses élèves ». Indéniablement, si Duguit n’a pas été pensé spécifiquement en chef d’école du service public, en revanche, la question des écoles en tant que telle, réunissant disciples et suiveurs de Duguit82 et d’Hauriou, est bien posée dès la veille de la Grande Guerre.



Un juriste en campagne

« Mes chers concitoyens, cédant à de pressantes sollicitations, je me présente à vos suffrages. Vous savez qui je suis. Né à Libourne, j’ai été élevé au collège de cette ville. Devenu professeur de la faculté de droit de Bordeaux, je n’ai jamais voulu quitter notre cher département de la Gironde, auquel m’attachent mes affections et mes intérêts83. » C’est par ces mots que débute la profession de foi du candidat Duguit à la députation dans la première circonscription de Libourne. Il s’est déclaré début avril pour le premier tour des élections législatives du 26 avril 1914. Mais ce saut dans l’arène politique ne s’est pas fait sans hésitation. D’abord annoncé, « contrairement au bruit qui circule84 », comme n’étant pas candidat, il choisit néanmoins de tenter l’aventure, sans soutien partisan et sous une étiquette indépendante, suffisamment rassembleuse, de « républicain de gauche ». La bataille s’avère dès lors difficile. Duguit fait face à pas moins de trois autres concurrents : le candidat officiellement investi par la Fédération des gauches, Gabriel Combrouze, Georges Mauranges, candidat socialiste unifié soutenu par la SFIO, avocat à Paris et conseiller municipal de Libourne, Gustave Seurt enfin, receveur buraliste, président de la Société des anciens combattants de 1870 qui se présente quant à lui sous l’étiquette radicale-socialiste mais sans l’investiture officielle du parti ; que des enfants du pays ! Cette élection se caractérise par de grandes nouveautés dans les conditions d’expression du suffrage ; un seuil est franchi qui la définit comme une étape importante au sein du processus de démocratisation. La presse rend compte du nombre d’isoloirs qui doivent désormais être installés dans les salles de vote au prorata du nombre d’électeurs inscrits. Leur est également rappelé tout au long de la campagne le nouveau mode de votation « sous enveloppe ». Le dernier stade de l’individualisation de l’acte électoral, secret, est ainsi définitivement instauré.

Quelles valeurs Duguit entend-il promouvoir lors de cette élection ? À quel courant d’idées et partisans correspond donc sa candidature ? Duguit défenseur d’une propriété privée conditionnée par sa fonction sociale, ou libéral conservateur soucieux de s’opposer tant aux forces sociales qu’à un État omnipotent ? L’historiographie nous a laissé une appréciation plutôt tranchée. Sous le label générique proposé de « républicain de gauche » se cacherait une candidature « de diversion85 » instrumentalisée par le pôle réactionnaire86 afin de faire tomber le candidat le plus sérieux, Combrouze, par une alliance des voix du centre et des plus conservateurs87. Le quotidien La France de Bordeaux et du Sud-Ouest dénonce cette mobilisation des « pseudo-républicains qui rêvent de livrer la République aux adversaires les plus notoires et les plus résolus de l’esprit laïque et démocratique » et qui auraient trouvé « en la personne de M. Duguit » un « espoir suprême des nationalistes et des cléricaux88 ». La mise au jour des archives préfectorales semble conforter cette lecture dans l’appréciation irréductible à l’égard d’une « candidature susceptible de grouper l’ensemble des voix réactionnaires89 ». Ne présentant pas de candidature dans la première circonscription de Libourne, le Parti radical et radical-socialiste engage lui aussi ses amis à voter pour le candidat républicain « le plus proche d’eux par le programme et par les convictions politiques90 », en la personne du député sortant Combrouze « qui doit recueillir tous les suffrages des radicaux ».

À lire les professions de foi électorales individuelles, le positionnement de Duguit se révèle effectivement plus à droite que celui de son concurrent direct. Sur les trois grands enjeux de campagne, le professeur de droit prend des positions équivalentes à celles de la droite classique. Il se déclare favorable à la loi des trois ans qui augmente la durée du service national, en faveur du système électoral à la représentation proportionnelle et surtout s’oppose à la création de l’impôt sur le revenu. Son opposition à cette réforme fiscale l’amène à se distinguer du programme de Louis Barthou auquel, avec Aristide Briand, il se réfère pourtant expressément. La reprise des termes employés par la droite à l’encontre d’une imposition « inquisitoriale » le place du côté des opposants les plus conservateurs à la réforme fiscale91. De tels positionnements sur enjeux le rapprochent d’un conservateur comme Ybernegaray et l’opposent en tout point aux positions des candidats SFIO et de Joseph Benzacar, son collègue à la faculté de droit, candidat radical-socialiste malheureux dans la seconde circonscription de Bordeaux.

La lettre de Duguit en réponse au questionnaire adressé par le président de l’Association des commerçants aux divers candidats donne un aperçu du projet économique de Duguit, fort éloigné des conceptions collectivistes92 :

« Cher Monsieur, écrit-il, je vous fais connaître mon opinion sur les diverses questions de votre programme. Il va de soi que je suis partisan du respect de la propriété privée, que je défendrai la liberté du travail, la liberté commerciale et industrielle, que je suis prêt à faciliter les entreprises dues à l’initiative privée, que je suis l’adversaire de toute disposition contraire au principe de l’égalité devant l’impôt et que je regretterai tout projet social ayant un caractère inquisitorial et vexatoire. Si l’impôt des patentes doit être maintenu, il faut en établir une sérieuse révision. Je suis absolument opposé en principe aux monopoles d’État. Comme vous, j’estime qu’une limitation doit être apportée à l’initiative parlementaire en matière de finances, mais tant que la Constitution restera ce qu’elle est cette limitation ne peut résulter que de dispositions analogues à celles comprises dans l’article 51 bis du règlement de la Chambre qui interdit aux députés de faire des propositions de dépenses, sous forme d’amendements ou d’articles additionnels au budget. Cette disposition est souvent contournée, il y a incontestablement lieu de prendre des mesures pour qu’elle soit respectée. Le problème de l’apprentissage est assurément l’un des plus graves du moment et j’estime qu’il sera résolu par l’intervention des groupements professionnels organisés. Je suis partisan du maintien de la loi du repos hebdomadaire et j’estime que, sans toucher à la loi, on peut en faire une application tout à fait équitable. Je suis partisan d’un remaniement complet de l’organisation administrative sur la base d’une large décentralisation et de la représentation professionnelle. Je vous prie d’agréer l’expression de mes sentiments les meilleurs et les plus dévoués. »

Au soir du premier tour, l’entreprise n’a que très partiellement réussi. Combrouze, mis en ballottage, est en difficulté. Mais, pour Duguit, c’est un échec personnel. Certes, il n’a pas démérité ; 4 581 voix se sont portées sur sa candidature, ce qui le situe en deuxième place, avec seulement 1 637 voix d’écart par rapport au candidat arrivé en tête et loin devant les deux autres concurrents malheureux, Mauranges et Seurt, qui n’ont obtenu respectivement que 2 976 et 245 voix. Néanmoins, Duguit préfère se retirer de la course. Dans un courrier adressé à La Petite Gironde transparaît toute son amertume : « Mes chers concitoyens, écrit-il ainsi, je remercie chaleureusement et cordialement les 4 581 électeurs qui m’ont donné leurs suffrages. Quand, sur de pressantes sollicitations, je me suis présenté dans la première circonscription de Libourne, je pensais qu’elle affirmerait sur mon nom sa volonté que, sous prétexte de réforme fiscale, l’impôt ne devienne pas un instrument de vexation, de spoliation et de nivellement, qu’elle affirmerait aussi sa volonté qu’une réforme profonde s’accomplisse dans nos mœurs et nos institutions électorales. 6 218 électeurs se sont laissé duper par des promesses démagogiques et ont affirmé leur attachement à la politique de clientèle et d’appétits, qui fausse les ressorts administratifs et judiciaires, corrompt et anémie le pays. Près de 5 000 électeurs se sont abstenus, montrant par là qu’ils restent indifférents aux destinées de la Patrie. Dans ces conditions, poursuit-il, je renonce à la lutte, non sans quelque mélancolie, mais sans amertume et avec l’espoir toujours vivace que le jour viendra enfin où le corps électoral saura mettre au premier plan les intérêts généraux du pays. Merci encore de tout cœur à ceux qui m’ont fait confiance. Vive la République93 ! »

Comme le permet alors la loi électorale, une nouvelle candidature se déclare en la personne de Joseph Brisson, catholique avéré, rallié à la République, élu député de 1902 à 1906. Présenté comme candidat réactionnaire, son profil conservateur tranche pourtant radicalement avec celui d’un Albert Carron, monarchiste avéré, candidat en 1898 dans la seconde circonscription de Libourne94. En 1902, Brisson avait choisi de siéger au groupe des intérêts industriels et commerciaux. Le 10 mai, Combrouze l’emporte relativement aisément avec 7 885 voix contre 6 671 pour Brisson. Duguit a encore obtenu une poignée de voix, déclarées nulles95. Immanquablement, les électeurs du professeur de droit se sont dans leur quasi-intégralité reportés sur Brisson ; et La Chronique du Libournais qui a soutenu Duguit afin de faire battre Combrouze a contribué à ce résultat en reportant son soutien sur le nouveau candidat.

Léon Duguit, le candidat de la « réaction » cléricale et conservatrice ? Rien n’est moins sûr. Sa candidature ne peut être sérieusement comprise que si l’on tient compte de sa tentative avortée de 1897. Déjà, comme on l’a vu, il n’avait pas réussi à obtenir l’investiture du Congrès de la Fédération des gauches. Or l’histoire se répète. Bien plus qu’une candidature instrumentalisée, la candidature de Duguit s’interprète avant tout pour ce qu’elle est, celle d’un dissident incapable de mobiliser sur son nom les ténors locaux du parti et qui dès lors refuse de se plier au résultat obtenu lors de la réunion du Congrès républicain. Le 2 avril 1914, les 225 délégués titulaires et les 110 délégués suppléants du Congrès du Parti républicain de la première circonscription se réunissent à Libourne, salle des Pompiers. Duguit n’obtient alors que 7 voix contre 206 à Combrouze et 7 bulletins blancs96 lors de ce caucus. Dans une lettre du sous-préfet adressée au préfet de Libourne, l’échec cinglant du professeur de droit à l’investiture est clairement imputé au patronage notoire des « personnalités réactionnaires de la Région97 ». La réalité est pourtant bien différente ; car Gabriel Combrouze n’est pas un candidat comme un autre : il est le député sortant, élu depuis 1906, soutenu par les édiles, et qui de ce fait « tient » le Congrès. Les appréciations préfectorales méritent donc aussi d’être perçues pour ce qu’elles sont, un relevé subjectif de situation qui émane de l’administration républicaine vis-à-vis d’une candidature politique quasi officielle. Dans le dossier électoral de la préfecture, il est très clairement précisé qu’il « n’apparaît pas que la réélection de M. Combrouze soit menacée98 ». La Chronique du Libournais a vite fait d’évoquer une « candidature de préfecture » et donne une tout autre lecture du « Congrès Combrouze », précisant que ces congrès ne « sont plus pris au sérieux par personne », se gaussant que, « sur 100 congressistes, 80 étaient décorés », raillant la présence « [d’]anciens boulangistes et même des citoyens qui, il y a deux ans à peine, prenaient part à des manifestations royalistes99 ».

À y regarder de plus près, la lutte électorale de la première circonscription de Libourne incarne simplement un condensé du combat national : Duguit le grand bourgeois, propriétaire terrien, rassure le milieu viticole et les grands propriétaires du Libournais… mais ni plus ni moins que Combrouze, propriétaire de vignes, député-maire de la commune de Saint-Émilion depuis 1896, avocat depuis 1903 à Libourne, dans le cadre d’une élection au sein de laquelle prédominent indéniablement les questions de personnes100. Au lendemain du premier tour, La Petite Gironde résume l’ambiance de campagne en précisant que « tous les républicains doivent mettre fin à leurs divisions personnelles pour ne songer qu’à faire triompher sur le nom de M. Combrouze l’idée républicaine101 ». Combrouze et Duguit appartiennent bien, en réalité, au même courant, situé au centre de l’échiquier politique, qui se distingue foncièrement des partis de droite, l’Action libérale populaire et la Fédération républicaine, et qui cherche par ailleurs à empêcher le Parti radical-socialiste de s’engager dans une alliance à gauche. Pour ces élections législatives de 1914, la Fédération des Gauches propose un manifeste électoral différent du petit Parti républicain démocrate repoussé alors à la droite de ces courants centristes102.

En Libournais, faute d’une candidature conservatrice, celle de Duguit est bien la seule susceptible de rallier les voix des opposants à la gauche. Mais, pour autant, Combrouze, qui se déclare partisan sans réserve du nouveau régime fiscal, se révèle bien plus ambigu sur la réforme du système électoral et se dénie vis-à-vis de la loi des trois ans, qu’il avait votée et à laquelle il s’oppose désormais. En bref, le positionnement au centre évolue au gré des situations électorales : en 1910, Combrouze ne s’opposait alors qu’à un concurrent sérieux, Mauranges, et apparaissait comme le candidat du centre et de la droite face à la gauche, sur des positions qu’en 1914 il est amené à modifier et qui rappellent le contexte électoral de 1906103. Pour La Petite Gironde, le clivage est bien transversal à la gauche et à la droite (terme faiblement usité dans le jeu politique local faute d’un candidat issu de ses grandes formations partisanes) dès lors qu’elle voit surtout en Combrouze le candidat du camp « caillautiste ». De ce fait, la presse d’opinion est divisée sur la position à tenir vis-à-vis de deux candidatures jumelles. La presse royaliste ne soutient aucunement Léon Duguit, et parmi les feuilles du Libournais, tandis que La Chronique du Libournais soutient Duguit, L’Union républicaine s’investit pleinement en faveur de Combrouze. La presse régionale demeure indécise, La Petite Gironde choisit ainsi… de ne pas choisir, et soutient à la fois Combrouze et Duguit, sous le leitmotiv d’une opposition viscérale à Joseph Caillaux.

La candidature de Duguit dérange donc l’establishment politique. Car, loin d’être de simple témoignage, elle menace la réélection de Combrouze, et c’est bien en ce sens qu’il faut interpréter la publication de nombreuses prises de position contre Duguit des directeurs des comités républicains de cantons104, proches amis du député sortant.

Les réunions publiques se succèdent. La qualité de professeur prestigieux est à la fois un atout et un handicap pour Duguit. D’un côté, elle lui donne une respectabilité que ses adversaires reconnaissent. De l’autre, elle amène les mêmes adversaires à le critiquer sous l’angle de son inaccessibilité. Ses propos sont qualifiés d’abscons, comme pour mieux masquer ses opinions réelles. Combrouze est présenté en orateur concret, qui plaît au peuple. Dans les réunions contradictoires, en ce début du mois d’avril 1914, Duguit est sans cesse mis en cause sur son républicanisme. Combrouze veut démasquer le candidat de la réaction. Afin de faire taire définitivement les attaques en défaut de républicanisme, Duguit rend bientôt publique une lettre que lui avaient adressée en 1902 quatre membres du comité républicain de Libourne afin de lui proposer d’être leur candidat pour contrer… Joseph Brisson. La tentative tourne pourtant au fiasco, car les opposants de Duguit ont vite fait de lui rétorquer qu’à l’époque il avait donc choisi de décliner la proposition105 : preuve même de son refus de « marcher contre un réactionnaire » ! La nuance n’est guère de mise. La France de Bordeaux et du Sud-Ouest distille ainsi des infos sur les « opinions de M. Duguit », à partir d’extraits tronqués et mal interprétés tirés du Manuel de droit constitutionnel. Le journal radical-socialiste s’évertue à démontrer la faiblesse des convictions républicaines d’un Duguit qui, selon lui, accepterait « volontiers une monarchie limitée » (sic). Réapparaissent aussi son manque d’adhésion au suffrage universel106 et « ses premiers amours réactionnaires107 » (sic). Le fait que Duguit soit favorable à l’enseignement des congrégations le situe pour ses contempteurs en adversaire de la loi de séparation et partisan du camp clérical. Les reproches adressés tiennent d’ailleurs bien plus à son univers familial qu’à ses véritables convictions. Alors que l’on cherche à lui établir des liens de parenté avec Brisson, le président du comité républicain du canton de Pujols note ainsi que « les républicains du Libournais ont le droit et le devoir de se rappeler les origines de M. Duguit, ses alliances et sa famille, de se rappeler que dans les années de lutte pour l’organisation de la République, son père, ses cousins, ses alliés à tous les degrés étaient à la tête de la réaction cléricale108 ». Face à de tels propos, La Chronique du Libournais, foncièrement antiradicale, contre-attaque à partir des qualités professionnelles du candidat qu’elle soutient : « Ni M. Mauranges, ni M. Combrouze ne nous paraissent désignés pour faire partie d’une Assemblée de législateurs. Seul, M. Duguit, dont les doctrines ne sont, certes, pas toutes les nôtres, est, à nos yeux, le candidat dont le succès ne doit pas humilier notre circonscription. C’est-à-dire qu’il recueillera les suffrages des électeurs soucieux d’être honorablement représentés109. »

Au terme de la campagne du second tour, la prise en compte des résultats précis canton par canton fournit dès lors une grille de lecture relativement objective du rapport de force établi : Duguit l’emporte sur Combrouze dans le canton de Libourne avec 2 700 voix contre 2 011, il y arrive en tête dans deux sections sur trois. Il est au coude à coude dans le canton de Sainte-Foy-la-Grande, mais largement devancé dans les cantons de Branne et de Pujols. Clairement, Duguit a pâti de son manque de notoriété dans les communes rurales, la preuve en est que les résultats sont décevants dans les petites communes du Brannais. Mais l’élément le plus significatif tient au fait que Brisson au second tour n’a pas seulement reçu les voix de Duguit… mais également celles des électeurs socialistes : ceux qui avaient voté Mauranges se sont également globalement reportés sur lui. En avril 1914, la campagne électorale de la première circonscription de Libourne, loin de se résumer à un combat de la réaction contre la gauche républicaine, s’est bien pour l’essentiel résumée à un « tout sauf Combrouze ». Elle a représenté une entrée en politique avortée pour Duguit qui a pris beaucoup de risques en se présentant comme candidat indépendant. Elle permet de bien comprendre un homme qui ne dissimule pas ses convictions et qui dessine sa propre équation politique au centre de l’échiquier.

L’été arrive. Il s’achève dans une conflagration meurtrière. La guerre de tranchées s’accompagne d’un front du droit qui très tôt mobilise les juristes français.
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CHAPITRE 10

La force et le droit (1914-1918)





Le mois de juillet 1914 avait commencé par une belle insouciance dans toute la France. À Toulouse comme à Bordeaux, on profite de l’été qui commence en s’attablant aux terrasses des cafés et en discutant du sujet qui fait la une des journaux : le procès de Mme Caillaux qui avait tué le journaliste Calmette pour venger les attaques subies par son mari. L’assassinat de l’archiduc François-Ferdinand et de sa femme à Sarajevo le 28 juin apparaît alors comme un événement lointain aux conséquences locales. Seuls les cercles gouvernementaux commencent à éprouver de premières inquiétudes. Tout se précipite à partir du 23 juillet lorsque, après l’ultimatum austro-hongrois à la Serbie, le jeu des alliances précipite une à une les grandes puissances européennes dans la guerre. Le 3 août à 18 h 15, l’Allemagne déclare la guerre à la France.

Le 31 juillet, l’assassinat de Jaurès avait provoqué un grand choc, en particulier à Toulouse où il était connu et aimé. Ce fut sûrement une nouvelle attristante pour Hauriou qui gardait le souvenir chaleureux de leurs conversations au café de la Paix. Mais Hauriou, au diapason de la population, est d’abord à la fois surpris (« La guerre nous a tous surpris dans le travail de la paix », écrira-t-il plus tard) et exalté par la lutte contre l’Allemand qui se précise. Le 1er août à 18 heures, l’affiche de la mobilisation générale est placardée sur la porte principale de l’hôtel de ville. Toulouse entre en effervescence. Au son de La Marseillaise et du Chant du départ, les hommes partent à la gare accompagnés par une foule enthousiaste. Plus de deux cents femmes demandent à s’engager pour la Croix-Rouge. Le patriotisme est à son comble. L’Union sacrée est en marche, selon l’expression qu’utilisera le président Raymond Poincaré dans son message au Parlement lu par Viviani sous les applaudissements de tous les députés.

Hauriou voit partir ses étudiants, ceux de la « réserve » (classes 1900 à 1910) comme ceux de la « territoriale » (classes 1886 à 1899). Même les plus âgés, comme son étudiant en doctorat Valtax qui a 35 ans, s’engagent dans les premiers jours pour une campagne que tout le monde croit courte.

Le retour des premiers blessés dès le mois d’août et les nouvelles qui filtrent ne confirment en rien cet optimisme. À la fin du mois d’août, les plus éclairés peuvent comprendre que la France est en grand danger. Joffre a été nommé dès le déclenchement des hostilités général en chef. C’est un homme du Sud-Ouest de la même génération que Duguit et Hauriou (il est né en 1852). Il est désormais l’homme fort de la France. Sa mise en œuvre d’une doctrine offensive se solde par plusieurs échecs en quelques jours et l’invasion de la Belgique, pourtant neutre, par l’Allemagne laisse craindre un enveloppement complet des troupes par le Nord malgré l’appui des Anglais. Face à cette éventualité, la décision est prise de replier le gouvernement à Bordeaux, comme en 1871. Joffre y est favorable car il y gagne en autonomie.

Dans la nuit du 2 au 3 septembre, les trains amenant le gouvernement partent de Paris pour Bordeaux. Le président de la République s’installe chez le préfet. Le président du Conseil s’établit à l’hôtel de ville. Les deux chambres résident dans deux music-halls de la rue Judaïque. Et les ministères prennent place en divers lieux prestigieux de la ville. C’est ainsi que la faculté de droit héberge le ministère de l’Instruction publique ! Léon Duguit assiste à ce nouvel usage de ses locaux familiers. Il s’étonne probablement assez vite, comme une partie de la population, des aises prises par les nouveaux arrivants dans une atmosphère très éloignée de celle du front.

C’est à l’institut de géographie où s’est installée une partie du ministère de la Guerre que la victoire de la Marne est annoncée à tout le pays par le gouvernement le 12 septembre. Le soulagement est immense. L’habileté stratégique de Joffre est saluée de tous les côtés. La France a échappé au pire. Elle contient désormais l’envahisseur. Dès lors, la guerre va prendre une tournure plus statique. Le Gouvernement commence à s’organiser dans ce nouveau cadre, offrant aux publicistes comme Duguit le spectacle d’un fonctionnement constitutionnel et administratif hors norme. Le Conseil des ministres est réuni tous les jours. Le ministre de la Guerre, Alexandre Millerand, peut mener efficacement sa tâche.

Toute une élite parisienne s’est déplacée dans le même mouvement. La presse en particulier. Ainsi, L’Écho de Paris sort une édition bordelaise, hébergé par La Liberté du Sud-Ouest à partir de septembre. C’est le journal lu par Maurice Hauriou à Toulouse qui suit avec attention une figure tutélaire du journal, le député et penseur chrétien Albert de Mun. Celui-ci a fait aussi le voyage de Bordeaux, à la demande du président Poincaré qui l’appréciait. Mais il y meurt d’une crise cardiaque le 6 octobre. La gauche était orpheline de Jaurès. La droite perd à son tour une de ses références majeures.

Devant ses étudiants et collègues encore présents, Hauriou, en tant que doyen, prononce au début du mois de novembre un discours de rentrée que Le Journal des débats qualifie de « patriotique1 » :

« (…) C’est par les sacrifices consentis par les grands États au profit des petits, par les puissances belligérantes au profit des populations désarmées, que le Droit international classique, le Droit international jusqu’à ces derniers temps respecté, s’est constitué. C’est donc lui aussi, lui surtout, le droit des faibles. (…) Puisque deux conceptions du droit s’affrontent, en même temps que deux armées dont l’une représente la barbarie et l’autre la civilisation, vive la conception française du droit des faibles et vive la France. »

Les grands thèmes qui lui sont chers sont présents. Pour Hauriou, l’héritage helléno-latin est constitutif de la supériorité morale du camp des alliés car il débouche sur une conception juste du droit. Le jusnaturalisme, le christianisme et le patriotisme du doyen affleurent à chaque phrase. Hauriou reçoit beaucoup de félicitations pour ce discours, y compris de la part d’étudiants partis sur le front qui ont pu en prendre connaissance par la presse.

Dans toutes les facultés de droit de France, des discours de même nature sont tenus. À Paris, Larnaude, le fondateur de la Revue de droit public, prononce lui aussi en tant que doyen des paroles voisines le 7 novembre2 : il rend hommage aux premiers morts de l’Université. Puis son discours est fondé sur une comparaison des notions de droit public telles qu’elles sont conçues et enseignées en Allemagne et en France : les règles de la guerre, le respect des garanties individuelles, la théorie du but, la théorie du droit de nécessité (Nothrecht) qui permet aux fins de justifier les moyens… pour finir ainsi :

« Ce que nous voulons et pouvons proclamer, nous professeurs de la faculté de droit de Paris, et de toutes les facultés de droit de France, c’est que jamais ces théories n’ont été et ne seront enseignées dans nos chaires.

Ce que nous pouvons demander au monde, dont les universités allemandes poursuivent – et elles ne s’en cachent pas – l’asservissement, c’est quel crédit on peut faire à une science qui aboutit à pareils résultats !

Ce que nous tenons enfin à affirmer hautement, c’est que le respect du droit, l’observation de la justice, l’inviolabilité des contrats et des traités, et aussi ces deux précieuses conquêtes de la “civilisation française et de la civilisation du monde”, l’humanité dans les rapports des hommes entre eux, et le respect des faibles, peuples ou individus, continueront à figurer dans les programmes de nos enseignements, comme ils sont inscrits en lettres d’or sur les drapeaux des troupes alliées. »

 

Avec la stabilisation du front, la pertinence pour le gouvernement de rester à Bordeaux est tout de même questionnée au fil des semaines. Et, le 8 décembre, le pouvoir exécutif regagne définitivement Paris, à l’exception du ministère de la Guerre qui attendra le 7 janvier 1915. Le pouvoir politique revient finalement renforcé de cet épisode.

Bordeaux, comme Toulouse, est une ville de l’arrière qui doit gérer l’amont et l’aval du conflit. L’amont, c’est l’activité industrielle qui va se déployer à cette occasion à Toulouse, notamment dans l’aéronautique qui va connaître ses premiers développements. L’aval, c’est l’accueil des invalides, le soin des troupes. C’est ainsi que les premiers blessés commencent à affluer. Peu avant le déclenchement de la guerre, Léon Duguit a été nommé par le préfet membre de la commission des hospices civils de Bordeaux. Il faisait déjà partie du Conseil supérieur de l’assistance publique et il est amené progressivement à prendre de plus en plus de responsabilités dans la bonne marche de plusieurs hôpitaux, comme l’hôpital temporaire de la rue Segalier qu’il gérera pendant toute la durée des hostilités. Léon Duguit assume avec beaucoup de passion ces missions qui correspondent totalement à sa philosophie sociale. Le penseur n’est pas qu’un notable ; il veut aussi agir pour le bien commun dans la cité, au quotidien.

 

Mais c’est évidemment sur le front du droit que Duguit, comme Hauriou, va mener sa guerre. L’ensemble du droit public français qui, depuis 1870, forge une théorie de l’État, alternative à celle de l’Allemagne, par des voies diverses et parfois contradictoires est maintenant devant son heure de vérité. Il ne s’agit pas d’une lutte de penseurs isolés brandissant des sabres conceptuels quand d’autres se font tuer. Il s’agit bien d’un carburant national qui alimente tout l’effort de guerre et dont on trouve l’usage dans tous les secteurs de la société. En d’autres termes, ce travail conceptuel des quarante-quatre dernières années trouve son aboutissement dans la guerre qui se livre : la lutte de la France s’identifie pour tous les Français à celle du droit contre la force. Ce thème est omniprésent dans le discours politique comme dans la vie citoyenne.

Dans L’Écho de Paris du 15 novembre 1914, Paul Bourget illustre bien la pénétration de ce thème jusque dans les milieux les plus éloignés de la discipline juridique. L’article en une s’intitule « Le Droit et la Force ». L’écrivain catholique part de ce qui s’est passé en Belgique pour dire son admiration de la résistance de la nation belge et pour analyser le complexe de supériorité allemand et le mauvais usage qui est fait de la force.

Comme dans les discours de Larnaude et d’Hauriou, mais dans un langage « profane », le thème de la force et du droit est central. Il l’est pour toute la France3.

Le 22 décembre, Deschanel, président de la Chambre, s’exclame en séance solennelle : « Nous ferons tout notre devoir pour réaliser la pensée de notre race : le droit prime la force. »

Comment Hauriou et Duguit se mettent-ils alors au service de ce même idéal français ? On peut distinguer deux niveaux de travail intellectuel de la part des deux professeurs. En premier lieu, ils adaptent aux circonstances de la guerre leur travail juridique courant : ils enseignent, bien sûr, mais surtout ils accompagnent de leur puissance théorique les réalités constitutionnelles et administratives du moment. En second lieu, ils entreprennent l’un et l’autre le passage à une nouvelle étape de leur pensée : l’un et l’autre arrivent à la maturité de leur doctrine de l’État.

 

Sur le plan constitutionnel, la guerre a évidemment un impact sur le fonctionnement gouvernemental, sur la séparation des pouvoirs et même sur la garantie des droits. Le pouvoir exécutif a semblé un premier temps s’affaiblir face au pouvoir militaire, surgissant comme une nouvelle branche de l’État en situation exceptionnelle. Très vite, sous l’impulsion d’hommes politiques bien décidés à exercer la réalité de leurs pouvoirs, on a vu le gouvernement récupérer la plénitude de ses prérogatives institutionnelles. Joseph Barthélemy, au sein de la doctrine de droit public, sera celui qui portera la plus grande attention à ce point, manifestant un souci de sauvegarde des prérogatives constitutionnelles des organes démocratiques en période de guerre4.

Hauriou considère pour sa part que le sujet est encore un territoire vierge de la doctrine de droit public. Selon lui, « seul Mommsen, dans son Droit public romain, a magistralement posé les termes du problème et traité la solution que les Romains lui avaient donnée5 ».

Hauriou mène une réflexion historique sur le long chemin parcouru pour arriver à une subordination effective du pouvoir militaire au pouvoir civil. Il analyse la disparition progressive du droit de guerre privée (le « brigandage »), symétrique de la montée en puissance de l’État moderne. « En même temps que la guerre devient nationale et publique, le droit de guerre devient régalien. » Il faut dès lors que la force armée, conçue pour défendre la société civile, ne s’en rende pas maître. Il y a une forme d’historicisme dans l’approche, doublée d’une perspective quasi kantienne de paix perpétuelle par une maturation progressive.

« Nous sommes parvenus à l’ère de la guerre purement nationale, c’est-à-dire subordonnée aux intérêts vitaux de la nation. Cela est dû, à la fois, aux progrès des mœurs et aux modifications constitutionnelles qui ont fait passer de plus en plus effectivement la souveraineté à la nation et, par suite, rendu de plus en plus circonspects les gouvernements. Ainsi, la paix du régime d’État s’est accrue, les guerres se sont raréfiées et on voit se former le concept de la guerre purement défensive. Une fois qu’il sera sérieusement constitué dans tous les pays de l’Europe, lorsque, d’autre part, l’arbitrage international à la cour de La Haye sera entré dans les mœurs, il est à croire que le monde jouira de longues périodes de paix6. »

Il y a donc bel et bien une subordination du pouvoir militaire au pouvoir civil. Mais les circonstances de la guerre peuvent justifier une force particulière du pouvoir militaire.

« En temps de guerre avec l’étranger, ou bien en cas de troubles intérieurs, le salut de l’État exige, au risque de diminuer momentanément les garanties des citoyens, que l’on établisse, au contraire, le régime militaire (…). On l’appelle état de siège parce que le type est le régime auquel est soumise une place réellement assiégée7. »

On a donc la coexistence d’une approche constitutionnelle qui touche à la séparation des pouvoirs se fondant sur l’idée que, plus que jamais, la démocratie doit être sauvée et illustrée puisqu’elle affronte son antithèse, et d’une approche administrative qui accepte la relativisation de la garantie des droits au nom des impératifs de la « place assiégée ».

Une affaire particulière, montée jusqu’au Conseil d’État, sera l’occasion pour Hauriou de préciser sa pensée sur ce point. Les dames Dol et Laurent avaient pour métier de pratiquer la « galanterie » dans le port de Toulon dès avant la guerre. En raison des risques présentés par cette activité sur le plan de la santé, de l’ordre et des risques d’espionnage, le préfet maritime prit la décision d’interdire cette activité. C’est cette décision que les deux dames décident d’attaquer devant le juge administratif, ouvrant l’occasion d’une des jurisprudences les plus fameuses du Conseil d’État. Le commentaire de Maurice Hauriou sous l’arrêt Dames Dol et Laurent le conduira d’abord à exprimer une condamnation morale de la prostitution, ce qui aurait dû servir selon lui de base simple à l’approbation par le Conseil d’État de la décision du préfet. Mais, puisque ce motif n’a pas été retenu, il faut donc accepter que les circonstances particulières justifient des mesures particulières. Hauriou voit tout de même un risque dans cette approche et ne l’admet que parce qu’elle est circonscrite dans le temps et dans l’espace :

« Tout cela se ramène encore à la notion de l’urgence. Or, des règlements de police faits par un préfet maritime, en temps de guerre, sous le régime de l’état de siège, peuvent à bon droit être considérés comme temporaires, puisque la guerre et l’état de siège sont temporaires ; et ils peuvent aussi à bon droit être considérés comme urgents, puisque la guerre est une calamité.

(…) N’est-il pas à redouter que la doctrine de l’état de guerre, comme une colossale éponge, ne serve à laver toutes les illégalités et toutes les fautes et à diluer toutes les responsabilités ? En d’autres termes, ce que nous reprochons à la théorie de l’état de guerre, c’est qu’elle tend à faire, de toutes les opérations accomplies pendant la guerre, un bloc, à l’intérieur duquel tous les agissements de l’Administration bénéficieraient bientôt de l’espèce d’immunité que confère l’état de nécessité, ou, autrement dit, la force majeure8. »

 

Duguit a des positions voisines de celles d’Hauriou sur ces questions. Même compréhension des circonstances exceptionnelles, même vigilance sur les risques d’atteinte excessive aux libertés, même souci d’un rôle régulateur de la jurisprudence. Que ce soit au titre de la liberté de la presse, des droits et devoirs des fonctionnaires ou de tout autre sujet que le juge administratif aura à traiter pour cadrer ce que le pouvoir exécutif impose en temps de guerre, les commentaires de Duguit, notamment dans son Traité de droit constitutionnel, convergent avec ceux de son collègue de Toulouse :

 

« Comme Hauriou, je pense que la permanence du fonctionnement des services publics est la raison même de l’État, et que par raison d’État on entend surtout, au contraire, les conditions momentanées et changeantes qui paraissent s’imposer aux détenteurs du pouvoir. Mais il sera souvent difficile de fixer la ligne de démarcation, et poser en principe que les tribunaux auront le droit de ne pas appliquer une loi dans le cas où son application serait en contradiction avec les conditions fondamentales de l’existence de l’État, n’est-ce pas ouvrir la porte à l’arbitraire et, en fait, revenir tout simplement à la conception régalienne de la raison d’État9 ? »

 

Sur le plan constitutionnel, le Parlement est lui aussi susceptible de connaître un certain effacement en temps de guerre. Mais, dès lors que chacun prend conscience que celle-ci va durer, il semble normal de lui rendre ses droits. C’est ce que pense Joseph Barthélemy qui conçoit cela comme le corollaire de la mobilisation générale des organes de l’État dans la guerre. On passe d’une forme de théorie des circonstances exceptionnelles à la fin de l’année 1914, valable pour le court terme, à une approche privilégiant le renforcement des mécanismes constitutionnels à partir de 1915, valable pour le long terme. Le Parlement va donc entrer en session ordinaire dès le mois de janvier et commencer à exercer ses prérogatives dans la conduite de la guerre ; Clemenceau, parlementaire très actif à ce moment, est très vigilant sur ce point et réussit à imposer en partie ses vues. Il devient en 1915 le président des commissions qui vont, au nom du Parlement, exercer un pouvoir effectif de contrôle sur la conduite de la guerre, la commission des affaires étrangères et la commission de la guerre.

 

La question est de bien déterminer jusqu’où va ce pouvoir parlementaire. Hauriou intervient par voie de presse dans ce débat. Il est d’ailleurs frappant de constater que ses interventions par des articles dans les journaux, rares avant guerre, deviennent un procédé plus systématique pendant la guerre.

Ainsi, dans Le Figaro du 7 septembre 1915, Hauriou signe « l’expédition de l’affaire courante » :

« Le Gouvernement, de son côté, n’avait-il pas profité de l’état de guerre, en 1914, pour mettre la France sous le régime des décrets, et n’a-t-il pas fallu, pour condamner cette tentative, la loi du 30 mars 1915 ? » écrit-il pour expliquer que les pouvoirs exceptionnels du pouvoir exécutif doivent connaître une limitation dans l’espace juridique comme dans le temps politique.

Hauriou est à peu près sur la même longueur d’onde que Barthélemy. À partir du moment, à la fin de l’année 1914, où il y a une pleine conscience générale que la guerre va durer, il faut que le Parlement joue pleinement son rôle, sans gêner l’armée, mais en illustrant justement par un fonctionnement institutionnel satisfaisant ce pour quoi la France se bat : la démocratie et le droit.

« Dans ces conditions, puisque toutes les forces de la nation doivent tendre vers une victoire vitale, il apparaît naturel que “le plus important des organes constitutionnels” – le Parlement – soit associé, ès qualités de représentant de la nation souveraine et d’organe de l’État, à la direction de la guerre10. »

 

Pendant l’année 1915, on assiste à une stabilisation de la relation entre le pouvoir politique et le pouvoir militaire. Joffre peut compter sur le soutien du gouvernement dirigé par Viviani puis, à partir d’octobre, par Aristide Briand. Les parlementaires viennent sur le front pour exercer un certain contrôle. Les débats restent vifs autour des stratégies choisies et de la stagnation du conflit qui se traduit par des pertes humaines considérables. Les professeurs de droit restent dans ce contexte des soutiens de l’effort de guerre, de la légitimité des conceptions françaises, mais aussi des observateurs critiques des institutions.

 

Hauriou, pendant cette année 1915, met la dernière main à sa deuxième édition des Principes de droit public. Comme dans la première édition de 1910, il s’agit bien en réalité de présenter les éléments d’une théorie de l’État. Et, comme chaque fois avec Hauriou, on assiste au mouvement d’une pensée que les éditions successives donnent explicitement à voir. Hauriou assume cette méthode d’évolution par approximations successives et il en fait même une marque de fabrique. D’une certaine façon, cette méthode illustre avec cohérence ce qui est démontré sur le fond : une approche évolutive, un dévoilement progressif qui fait ressembler le travail de l’homme à ce qu’il comprend pas à pas du monde. Cette méthode est d’ailleurs comparable à celle de Duguit et relève d’une forme de modestie méthodologique. D’ouvrage en ouvrage, d’édition en édition, on affiche ses évolutions, ses doutes, ses pistes et on se situe par rapport à un chemin que le lecteur suit dans ses méandres.

Son but, cette fois, est d’arriver à une véritable « théorie positive de l’État ». Il a avancé sur ce terrain avant guerre. Mais, en cette période troublée, il souhaite remanier surtout la partie constitutionnelle de l’ouvrage. Sa correspondance avec son éditeur, Léon Tenin, directeur du Recueil Sirey, montre qu’il se soucie à la fois de la possibilité de le faire mais aussi de la capacité de l’éditeur à réaliser le travail, notamment parce que l’imprimerie se trouve à Bar-le-Duc.

L’introduction de cette deuxième édition marque la maturité d’une pensée et s’ouvre par une première définition de l’État.

« Il n’y a État, au sens propre du mot, que lorsque, dans une nation, s’est instauré le régime civil, c’est-à-dire lorsque le pouvoir politique de domination s’est séparé de la propriété privée, a revêtu l’aspect d’une puissance publique, et qu’ainsi s’est opérée une séparation de la vie publique et de la vie privée avec accompagnement d’organisation corporative11. »

 

Hauriou est amené à présenter une sorte de dualisme appliqué à l’État. Il assume d’ailleurs l’analogie entre cette approche institutionnelle et une approche anthropologique, et il ne cache pas son inspiration thomiste :

« Si nous admettons, au moins comme façon de parler, le dualisme du corps et de l’âme, si nous identifions la centralisation politique et juridique au corps et la personnalité morale à l’âme, la position que nous prenons n’est donc pas d’expliquer le corps par l’âme mais au contraire l’âme par le corps, d’en faire, selon la formule aristotélicienne et thomiste, “l’acte du corps organique”, d’expliquer comment le corps, qui renferme en puissance l’âme corporative, travaille à s’aménager lui-même pour l’actualiser. »

 

On est à une heure de vérité de la pensée de Maurice Hauriou. La filiation aristotélicienne est apparente. Elle conditionne une approche inductive de la réalité politique et juridique. Elle conduit à voir l’État comme un phénomène mixte, conditionné en sa généalogie par un « ordre des choses » qui correspond à une approche objectiviste. L’État n’est donc pas le fruit ni l’objet d’une volonté individualisable. Mais il est amené à s’organiser en une « individualité corporative » par l’institutionnalisation. En d’autres termes, objectif par son « être », subjectif par son « faire », l’État transforme en action la volonté générale.

 

Hauriou se trouve donc inévitablement confronté à Rousseau et aux questions que pose la théorie du contrat social. Pour Hauriou, Rousseau a « vainement essayé de résoudre par l’hypothèse du contrat social [ce] que j’ai tenté de résoudre à mon tour par l’institution corporative se fondant et s’équilibrant elle-même objectivement par l’équilibre appelé état de droit, dont l’essence réside dans la subordination des sources gouvernementales du droit au droit déjà établi dans la nation12 ».

Dans le même temps, Duguit « s’affronte » lui aussi à Rousseau. Son article « Jean-Jacques Rousseau, Kant et Hegel » est paru à la RDP durant la guerre, adaptation d’une publication dans la Harvard Law Review (qui a eu lieu en 1917). Duguit est aussi un sévère critique de Rousseau qu’il considère comme « le père du despotisme jacobin et de la dictature césarienne ». Pour Duguit, la doctrine de Rousseau n’est qu’une nouvelle formulation d’une conception antique de la liberté – participation au détriment des droits concrets du citoyen face à l’État. L’objectivisme absolu de Duguit a pour visée de garantir contre l’abus de pouvoir et contre toute subjectivité de la décision politique. On ne saurait invoquer une quelconque puissance subjective de l’État face à l’ordre objectif du droit.

La critique d’Hauriou et celle de Duguit ne sont pas identiques, mais symétriques. Critiquer un même adversaire ne crée pas une identité de vue, mais suggère un lien. Chez Hauriou, une approche aristotélicienne de la liberté. Chez Duguit, une approche platonicienne de la liberté.

Cette question de l’objectivisme et du subjectivisme structure le champ de la théorie du droit pendant toute cette période. Mais ce débat a aussi pour arrière-plan la guerre conceptuelle avec l’Allemagne. Être en faveur du subjectivisme, c’est accepter un décisionnisme de l’État qui ouvre la voie à l’arbitraire. C’est pourquoi Duguit critique dans un même élan Kant et Hegel qu’il accuse d’avoir nourri, par des voies différentes, une pensée allemande du culte de l’État. Il salue au passage la mémoire d’Adhémar Esmein, mort juste avant la guerre, selon lui « représentant en France le plus autorisé de la conception métaphysique de l’État », et pourtant opposé à ces doctrines.

Duguit considère que Kant a instauré « une trinité politique sur le modèle de la Trinité divine » en assimilant les trois pouvoirs de l’État aux trois temps du raisonnement syllogistique (dans la première partie de La Métaphysique des mœurs). De surcroît, Kant pécherait par un légitimisme conduisant à l’acceptation de tout pouvoir établi.

Duguit observe chez Hegel une autre forme de « déification » de l’État parce qu’il est défini comme un absolu : « L’État est l’être de l’esprit éternel et nécessaire en soi et pour soi. »

Duguit considère donc que l’objectivisme est l’antidote à ces approches philosophiques et juridiques qui soumettent l’individu au Léviathan.

 

Au même moment, Hauriou fait l’objet d’une attaque en bonne et due forme dans la Revue de droit public, venue d’Henry Berthélemy. Berthélemy est professeur à Paris depuis 1896, très respecté en tant qu’administrativiste. Mais toute son œuvre marque une certaine aversion pour la nouveauté et donc une inquiétude vis-à-vis des pistes conceptuelles avancées de ses anciens camarades13.

Il reproche à Hauriou, en s’appuyant sur de nombreuses citations de ses œuvres, d’être tombé dans un subjectivisme assumé, proche de la doctrine allemande, et susceptible de fonder une vision de la puissance publique dépourvue de freins. La réponse d’Hauriou, tout en subtilité par la distinction proposée entre le champ constitutionnel et le champ administratif, permet de bien saisir ce qui se joue dans cette querelle théorique :

« Tout cet ouvrage des Principes de droit public est, d’ailleurs, consacré à l’édification d’une théorie objective de l’institution politique qui est pour remplacer la doctrine allemande de la personnalité juridique de l’État, en tant qu’appliquée aux problèmes de la souveraineté. Ce que M. Duguit a essayé par la théorie de la règle de droit, je l’ai essayé par celle de l’institution corporative, et l’une des tentatives est aussi objective et aussi anti-allemande que l’autre. Sauf à savoir laquelle des deux est la plus heureuse. »

Tout est dit ! Le combat contre l’Allemagne, la clé de voûte que représente la théorie de l’institution en tant que tentative de donner un fondement statutaire à l’autorité politique et juridique, le fourvoiement de Duguit qui, en visant un but légitime, s’égare vers une route impossible (qu’Hauriou appelle le « panobjectivisme ») en voulant objectiver par la règle et non par l’institution. Et arrive ainsi la conclusion logique :

« En somme, depuis une dizaine d’années, et précisément depuis la sixième édition de mon Précis de droit administratif, m’étant risqué jusqu’à une doctrine générale de droit public, j’ai constamment fait la distinction entre les matières administratives où la personnalité subjective de l’État peut être employée, plus ou moins, et les matières constitutionnelles où elle ne doit pas l’être14. »

 

 

C’est aussi en 1916 que Maurice Hauriou entre pour la première fois dans l’arène politique et intellectuelle nationale au travers de trois articles qu’il livre au Figaro et que le journal publie dans ses éditions du 4 mars, du 2 mai et du 27 mai 1916. Leur titre commun : « Vers une confédération des puissances de l’entente ».

Cette incursion d’Hauriou dans le débat national est importante à plus d’un titre. D’abord, elle signale la volonté du doyen de ne pas se positionner simplement en grand juriste provincial. Il est maintenant une référence nationale et internationale. Il est cité non seulement par la doctrine de son temps, mais aussi par les hommes politiques, les philosophes, les essayistes.

Ensuite, par son contenu, cette série de tribunes montre l’ampleur de sa pensée qui lui permet une incursion dans un sujet directement politique et par le biais du droit international, en cohérence avec l’ensemble de son système de pensée. Enfin, ce travail peut être vu comme l’une des sources de l’idée européenne en France15. Même si elle part d’une approche foncièrement antiallemande, la proposition d’Hauriou vise à unir des peuples européens sur la base de futurs accords commerciaux dans un cadre politique défini et pérenne, celui de la confédération. Au même moment, Jean Monnet, originaire lui aussi de cette Charente qui a vu naître Hauriou, conçoit pragmatiquement une organisation commune des ressources avec l’Angleterre qui lui inspirera ses approches européennes futures.

« Si tout de suite, et sans attendre la victoire finale, nous établissions une ligue de nations assez solide pour faire sentir son poids au monde pendant une longue suite d’années, au point de vue commercial comme au point de vue militaire, l’Allemagne commencerait à réfléchir. »

L’idée est de créer un premier noyau d’une « demi-douzaine de nations » qui attirera ensuite les pays encore neutres. La pensée d’Hauriou se veut ultra-réaliste, sans aucune concession vis-à-vis de l’Allemagne. Elle est de ce fait assez prémonitoire quant à ce qui se passera dans les deux décennies suivantes :

« L’Allemagne n’avouera rien, ne reniera rien, elle nourrira patiemment sa haine et sa revanche pendant que nous retournerons à nos affaires, et un beau jour, si une confédération vigilante ne monte pas la faction du gendarme devant ce malfaiteur, il nous sautera de nouveau à la gorge. »

Dans un deuxième temps, Hauriou établit que cela aura un impact plus général à un niveau mondial (il utilise l’expression « société de nations »). Et cela l’amène donc à plaider pour un nouvel ordre :

« C’est ainsi que s’inaugurera l’organisation internationale du monde. Elle était imminente ; on sentait qu’à raison des grosses masses ethniques qui se dessinent sur la planète, beaucoup des États européens n’étaient plus assez vastes ni assez forts pour soutenir la concurrence et qu’il leur faudrait se grouper. L’Allemagne aura frappé le coup qui devait déterminer la cristallisation du mélange confus des nations. »

Avec cette nouvelle version de la ruse de la raison historique, Hauriou chemine vers l’idée centrale de son troisième article. Il s’appuie sur le livre de Morton-Fullerton, Américain installé à Paris. Problems of Power avait fait grande impression par sa dénonciation de la passivité de la France et de l’Angleterre face au péril allemand, attribuant cela à une sorte de frivolité propre aux démocraties obnubilées par leurs querelles internes.

Hauriou craint que cela ne se reproduise dans le futur :

« Il se pourrait qu’en 1934 nous eussions oublié 1914 comme dès 1890 nous avions oublié 1870 ; il se pourrait que les illusions pacifistes se fussent réformées, que l’antimilitarisme eût relevé la tête ; il se pourrait même, les divisions politiques aidant, qu’il se fût constitué un parti de l’alliance avec l’Allemagne. Oui, ce spectacle déconcertant pourrait être donné au monde, qu’une génération entière s’étant sacrifiée pour sauver un idéal de civilisation, son sacrifice fût rendu inutile par la défaillance de la génération suivante qui pactiserait avec le germanisme ! »…

Inquiet de la faiblesse des démocraties en politique étrangère, Hauriou s’appuie sur Montesquieu qui, au chapitre 1er du livre IX de L’Esprit des lois intitulé « Comment les républiques pourvoient à leur sûreté », établissait que la fédération « a tous les avantages intérieurs du gouvernement républicain et la force extérieure d’une monarchie ». La pensée du Bordelais est aux fondements de la vision qu’Hauriou développe de la fédération, conçue comme la réponse aux problèmes de sécurité que rencontrent les États quand ils sont trop petits et de troubles quand ils sont trop grands.

Ce néofédéralisme en pleine guerre ne passe pas inaperçu. Il ne tarde pas à attirer les foudres de Charles Maurras qui, depuis les colonnes de L’Action française, « organe du nationalisme intégral », veille à la pureté du patriotisme et aux chances de la monarchie. Trois jours à peine après la publication du troisième volet de « Vers une confédération des pouvoirs de l’entente », il écrit, en première page à côté d’un article de Léon Daudet dénonçant les ennemis de l’intérieur, une critique directe de la proposition d’Hauriou qu’il qualifie de « chimère ».

Pour Maurras, le constat d’Hauriou – l’indolence des démocraties face au péril extérieur – est juste, mais il devrait le mener à une conclusion logique : la supériorité de la monarchie sur la République.

« Mais M. Hauriou ne veut rien concevoir en dehors du moule républicain : c’est ce qui fait que, bien parti, il n’arrive à rien : la réponse naturelle est exclue. République d’abord, c’est sinon le premier et le dernier mot de sa pensée consciente, au moins le premier et le dernier murmure de son cœur confus16. »

 

C’est tout autant à une critique de Montesquieu qu’à une critique d’Hauriou que se livre Maurras, en proposant une autre interprétation de l’histoire antique et moderne. Et, à travers eux, il veut attaquer à la racine l’esprit juridique, quintessence d’une approche artificielle du monde, qui serait à l’origine des errements français depuis la Révolution. L’histoire contre le droit, le solide bon sens paysan contre l’esprit fallacieux des juristes, voilà des thèmes qui vont traverser les écrits de Maurras, particulièrement dans cette période17. Maurras trouve donc en Hauriou une parfaite illustration de ce que peut être le dévoiement de la pensée par le droit.

Cette méfiance de la droite monarchiste vis-à-vis du droit est révélatrice de ce qui fait l’identité politique propre de Maurice Hauriou. On se souvient de ses lettres de jeunesse à son évêque pour l’exhorter à un respect de la République par l’Église. Ce qui éloigne le catholique Hauriou de toute tentation monarchiste ou autoritaire, c’est son culte du droit. Ce qui inquiète en face un Maurras, c’est l’« artificialité » du droit, son jeu propre, qui, de concept en concept, rend impossible le pouvoir brut des sentiments politiques.

Par ailleurs, Maurras commence à déployer les arguments que l’on connaîtra plus tard à l’encontre de toute construction européenne. Il redoute les pertes de souveraineté. Il considère que l’Angleterre et l’Italie seraient en position de force dans une telle association. Il estime avant tout que la France ne peut s’unir à qui que ce soit sans une profonde réforme politique intérieure la ramenant vers le régime monarchique qui garantit unité et efficacité.

Et de conclure : « À aucun prix, la France victorieuse et sanglante n’accepterait une confédération qui serait une sujétion ! En élaborant son système, je suis bien certain que M. Maurice Hauriou n’en a vu ni les traits réels ni les conséquences pratiques. Il s’est cru dans sa chaire et il a fait son cours. Mais c’est du cours des choses que s’occupent les Français qui sont dans la rue. »

 

L’article d’Hauriou sera sans véritable lendemain. Mais la passe d’armes avec Maurras est significative des enjeux de son intervention. Une graine de construction européenne a été semée. Elle germera avec le temps.

Elle nécessite de dépasser la haine franco-allemande. Dans Au-dessus de la mêlée, paru en septembre 1914, Romain Rolland avait tenté ce dépassement. Dans ses notes personnelles, Hauriou avait écrit en marge :

« La pitié pour les coupables. Ce qui empêche de nous y abandonner, c’est le risque que nous avons couru et celui que nous courons encore est hors de proportion avec celui que court l’Allemagne – c’était notre anéantissement. Nous ne pourrons nous abandonner à la pitié que quand nous serons assez forts pour ne plus courir de risque et ce sera lorsque nous serons étroitement alliés au confédéral. »

À équidistance de Rolland et de Maurras, Hauriou est un « patriote internationaliste ». Contre Maurras, il pense qu’il faut s’unir pour être fort et non être fort pour envisager de s’unir. Contre Rolland, il pense qu’il faut faire ployer l’Allemagne et s’en donner les moyens avant d’envisager un monde nouveau.

Avec Montesquieu, il croit aux vertus de la fédération et il veut aller dans cette voie par la cohérence de la pensée et le réalisme des projets politiques.

 

Ces propositions interviennent dans un contexte où la perspective de la victoire semble désormais plus assurée. Vers juillet 1916, l’offensive allemande semble enrayée à Verdun et la contre-offensive franco-anglaise va se préciser à partir de septembre. Mais le sursaut français se réalise au prix de centaines de milliers de morts. Presque aucune famille n’est épargnée.

Pierre Duguit, le deuxième fils de Léon, aspirant dans le 12e régiment d’infanterie, est tué le 20 août à Verdun. Il a 23 ans. Il était né en 1893 et faisait partie de la classe 1913. Son père est terrassé par la nouvelle. Mais il réagit avec le patriotisme qu’il manifeste depuis le début du conflit. Lorsque l’on demande à M. et Mme Duguit s’ils veulent faire revenir le corps de leur fils, la réponse du père est stoïque :

« Non. Sa mère et moi, nous sommes sûrs que, si nous l’avions interrogé, il nous aurait dit : “Vous m’avez donné à la Patrie, laissez-moi avec mes camarades sur la terre inviolée où je suis tombé avec eux18.” »

Léon Duguit est néanmoins dévasté, selon tous les témoignages. Sa pensée va connaître de nouvelles inflexions, que l’on attribuera à une quête métaphysique nouvelle. Ce que l’on voit s’accentuer surtout, c’est la modestie du ton, la capacité à la remise en question, l’esprit de recherche.

 

De son côté, au mois d’août 1916, Hauriou est aussi très affecté par la mort de Georges Dumesnil survenue le 31 juillet, à l’âge de 60 ans. Dumesnil, c’est le souvenir d’une période heureuse de discussions littéraires et philosophiques dans l’un des arrière-salons du café de la Paix avec Victor Delbos, alors professeur de philosophie au lycée (qui finit sa carrière à la Sorbonne et vient lui aussi de mourir), Émile Mâle, lui aussi professeur de rhétorique au lycée, grand historien des cathédrales, un autre professeur : Morand, et souvent Jaurès qui, « dans l’intervalle de deux législatures, venait s’y délasser de la politique ». « Dumesnil par sa haute raison était l’âme du groupe », écrira Hauriou. Dumesnil avait élaboré à Toulouse sa thèse de doctorat sur « l’origine des concepts », puis avait été professeur à Aix et enfin à Grenoble. Il avait évolué du criticisme vers la philosophie chrétienne.

Dans L’Express du Midi du jeudi 17 août 1916, Maurice Hauriou écrit sa notice nécrologique.

« Ce fut un Augustin laïque, avec la même ardeur pour les jouissances de ce monde dans la première partie de sa vie, avec la même passion de converti dans la seconde, avec la même pénétration philosophique. »

Dumesnil avait marqué les esprits par sa personnalité attachante et ses talents variés : ainsi, il maniait l’ébauchoir en amateur de talent et avait fait le buste de plusieurs professeurs de droit de Toulouse.

 

Au début de novembre 1916, Hauriou prononce l’allocution de rentrée de la faculté de droit. C’est la troisième depuis le début de la guerre, et le ton est toujours aussi patriotique.

« Au début de cette troisième année de guerre, nos craintes sont dissipées et nous revivons dans la certitude du succès. La victoire nous sourit : c’est en chantant que nos soldats viennent de reprendre Douaumont. »

Tout son discours reprend le thème de l’endormissement de l’avant-guerre. La démocratie suppose la force, l’initiative, une liberté au service de la création et non au service de l’indolence ou de la naïveté. Il pense au futur, au renouveau économique et démographique. Il fait reposer cette renaissance française sur la démocratie en tant que régime qui favorise l’initiative individuelle. On a finalement une définition plus politique et plus philosophique de son idée de l’institution lorsqu’il déclare :

« On se rend compte que la reprise des affaires ne sera possible qu’avec des organisations collectives nouvelles ou renouvelées, et l’on s’aperçoit que le sens de l’organisation spontanée est lié à celui de l’initiative individuelle. »

« En un mot, Messieurs, la France se réveille et se remet en marche vers ses destinées immortelles par le seul chemin qui soit sûr, celui du risque et du sacrifice. C’est là sa reconnaissance morale, sa victoire sur elle-même, condition de l’autre victoire à laquelle nous tous, gens de l’arrière, devons contribuer, à laquelle nous surtout, juristes, devons travailler, nous qui savons combien les droits les plus sacrés ont besoin d’être défendus jalousement par une vigilance de tous les instants et par le risque incessant et forcé19. »

 

La Première Guerre mondiale n’est pas seulement l’occasion d’une guerre conceptuelle absolue entre le droit français et le droit allemand, elle est aussi le vecteur d’un rapprochement entre la pensée juridique française et la pensée juridique des États-Unis, au moins par une meilleure connaissance mutuelle. Le Pr Laski à Harvard jouera un rôle important dans ce sens en devenant lecteur, à partir de 1914, d’Hauriou et de Duguit. Il est favorablement impressionné par Les Transformations du droit public et il découvre progressivement l’intérêt de la nouvelle théorie française de l’État. Il comprend bien ce que ce renouveau doit à la défaite de 1870 et il comprend aussi que les auteurs français qu’il découvre cherchent à bâtir une doctrine de la liberté. C’est ce qui va le pousser à publier ces auteurs dans la Harvard Law Review en 1917. Il s’ouvre régulièrement de son enthousiasme pour ces doctrines dans sa correspondance avec le juge Holmes à cette époque20.

Et le dialogue entre les deux hommes est significatif de deux approches américaines possibles de ces doctrines de l’État. Holmes affiche un pragmatisme d’airain qui lui fait considérer comme un peu vaines ces volontés de fonder l’autorité de l’État. Pour lui, il y a l’État partout où le juge estimera en pratique qu’il le trouve. Laski répond que la jurisprudence doit reposer sur un socle conceptuel solide et que cette doctrine française propose un tel socle.

À la fin de l’année 1917, la fatigue face à la guerre est générale. Chaque camp jette ses dernières forces dans la bataille. La lassitude devant l’ampleur des victimes est patente. L’un des étudiants de Maurice Hauriou, Ludovic Valatx, après bien d’autres, est tué au front. Encore un éloge funèbre à prononcer. Maurice Hauriou s’en acquitte avec douleur et livre ainsi significativement son état d’esprit « fin de guerre » :

 

« Ludovic Valatx nous laisse un grand enseignement. Le moment est venu pour tous d’agir par devoir. L’heure n’est pas aux enivrements du début. L’heure est à la fatigue, à l’incertitude, aux privations et au trouble. L’heure est à ces angoisses de la fin d’une guerre d’usure que l’on nous a prédites. Nous ne devons plus avoir qu’un sentiment : agir par devoir, nous battre, tenir, supporter les restrictions nécessaires par devoir, sans chercher plus loin, parce que la victoire sera au peuple qui tiendra le plus longtemps. On dit que les Allemands tiennent mieux que nous ou plus que nous le sentiment du devoir. Non, Tacite, qui les connaissait, nous a dit pourquoi ils tiennent. Ces gens-là, dit-il, sont capables de supporter des grands maux par espoir d’un grand butin. Ainsi, ce qui les soutient, c’est l’espoir du butin qu’ils feraient sur nous si nous faiblissions. Nous qui n’avons aucune convoitise du butin que nous pourrions faire sur eux ! Ce qui doit nous maintenir, c’est le sentiment de notre devoir.

Heureux les morts, a murmuré Valatx en expirant. Je complète sa pensée : Heureux les morts qui ont fait leur devoir. »

 

La guerre est finie. L’allégresse est à son comble. À Bordeaux comme à Toulouse, les étudiants et les professeurs vont pouvoir reprendre une année universitaire normale, tout en comptant les morts nombreux fauchés à l’orée de l’âge adulte, près de deux cents de part et d’autre.

Maurice Hauriou est amené à prononcer une nouvelle fois, juste après le 11 novembre, son allocution de rentrée. Les quatre fois précédentes, il a harangué les étudiants non seulement pour leur transmettre un élan patriotique, mais aussi pour donner un sens au combat mené, en le reliant aux grands enjeux du droit. Cette fois, le thème est celui de « la formation intellectuelle et morale de la France victorieuse ». C’est un plaidoyer pour un sursaut moral et pour une renaissance par le discernement de ce qui est juste et de ce qui ne l’est pas :

« Toute la vie française est à refaire. Il n’y a pas seulement des villes dévastées à reconstruire, des champs à restaurer, des industries à réorganiser, il y a aussi des institutions à modifier et, surtout, des mœurs et des habitudes d’esprit à réformer. (…) Je vous en prie, renoncez au dilettantisme des doctrines. Ce dilettantisme qui a régné chez nous des années 1880 aux années 1910, pendant trente ans nous l’avons payé cher ; c’est à sa faveur que se sont introduites dans nos théories beaucoup trop de doctrines allemandes qui n’étaient qu’une offensive d’avant-guerre pour nous désorganiser et nous désorienter moralement. Persuadez-vous bien que la distinction du bien et du mal s’applique aux doctrines aussi bien qu’aux actes et qu’il y a des doctrines exécrables. »

Hauriou cite la phrase de Clemenceau prononcée dans les séances historiques de la Chambre et du Sénat le 11 novembre :

« La France, hier soldat de Dieu, aujourd’hui soldat de l’humanité, sera toujours soldat de l’idéal. » Et il conclut :

« Ainsi, Messieurs, cette victoire est bien une victoire de l’idéal moral éternel. La France est bien dans le sens de la vie, elle est bien dans le sens voulu par les forces morales qui gouvernent l’espèce humaine ; votre devoir présent d’étudiants est de prendre au sérieux cette question morale, de lui faire une place d’honneur dans vos études et de commencer la reconstruction de la France par votre propre reconstruction intellectuelle. »

 

Le droit a triomphé sur la force. Hauriou et Duguit ont apporté leur contribution à ce qui fut, d’une certaine manière, le slogan de la France. Les voilà entrant dans une nouvelle période de leur vie, celle de patriarches écoutés qui jetteront leurs dernières forces dans l’achèvement de leur système au service de leur idée du droit.
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LA CONSÉCRATION







(1919-1929)




 

L’Allemagne a capitulé. Après tant d’années, cette « guerre interminable », selon les propres mots d’Hauriou, prend fin et consacre la République triomphante. La victoire revêt cependant un goût amer. Pas moins de soixante-quinze élèves de la faculté de droit de Bordeaux sont tombés sur le champ de bataille ou des suites de leurs blessures. La famille Duguit a payé un lourd tribut avec la perte d’un fils. Le tableau provisoire des étudiants en droit de l’université de Toulouse morts pour la France compte plus de cent soixante noms. En juin 1919, devant la faculté réunie, Maurice Hauriou insiste dans son discours d’inauguration sur l’ampleur des retombées de cette hécatombe humaine pour la nation française. « Mais il ne faut pas seulement chiffrer la quantité, il faut évaluer la qualité. C’étaient de très jeunes gens », déclame-t-il. « Le tribut de la mort a été prélevé surtout sur les classes 1906 à 1916 ; c’est toute une jeunesse de dix-huit à trente ans qui a été fauchée, avec son avenir, avec ses ressources intellectuelles et morales1. »

Certaines régions ont cependant bien moins souffert que d’autres. Peu de comparaisons en effet entre les régions du nord-est du pays qui ont connu les combats et l’occupation étrangère et celles du Sud-Ouest qui ont servi de base arrière. L’effort de guerre a pu même se révéler bénéfique. Le port de Bordeaux, situé à seulement 98 km de la côte, a ainsi disposé d’une situation géographique propice, forte aussi de son nouveau statut de centre politique conféré du fait de la présence d’un gouvernement contraint de fuir la capitale. La loi du 21 avril 1914, à l’aube du conflit, avait déclaré d’utilité publique les travaux d’établissement d’un avant-port en eau profonde. Durant quatre ans, les installations d’accostage furent constamment étendues, le prolongement de la guerre contribuant largement à développer les échanges commerciaux avec les Amériques. Au début des années 1920, le port, qui dispose de deux chantiers de réparation et de construction de navires, se dote d’un statut de place économique et maritime d’envergure2.

Les activités professionnelles et la vie familiale reprennent un cours ordinaire ; mais, comme pour bon nombre de Français, chez les deux juristes, le conflit laisse une trace indélébile. Les ressentiments sont forts, et les termes utilisés ne trompent pas. Duguit, qui se réfère à la « barbarie teutonique3 », emploie abondamment dans divers travaux le qualificatif peu amène de « Boche » afin de désigner le voisin d’outre-Rhin. Et, parmi ses toutes premières publications d’après-guerre, au premier semestre 1919, il propose une nouvelle présentation des doctrines de l’autolimitation, qui fustige la doctrine juridique allemande4. « Invasion et pillage de la Belgique, incendie de Louvain, massacres des enfants et des femmes, torpillage du Lusitania, tous les crimes abominables qui ont rempli le monde d’horreur étaient d’avance justifiés par les juristes allemands et leur doctrine de l’autolimitation », ne craint-il pas d’écrire5. Une fois passé le temps des crises violentes et brutales, revient inéluctablement, selon la lecture des cycles historiques haurioutistes, une période d’apaisement qui doit permettre aux « ingénieurs juristes » de proposer les recettes du temps de paix. La sortie de la guerre correspond dans un tel contexte pour Léon Duguit et Maurice Hauriou à une commune consécration. La reconnaissance académique du juriste bordelais va s’accompagner d’un rayonnement certain au-delà des frontières nationales. Pour Hauriou, le conflit a largement permis sa réintégration dans le concert des juristes orthodoxes. Son inclination sociologique est oubliée, son assise de maître incontestable. Une nouvelle génération de juristes publicistes accède aux principales positions institutionnelles, favorables dans leur grande majorité à une République d’autorité. Le temps des légicentristes est révolu, mais cette inclination conservatrice à l’encontre du « parlementarisme absolu » s’accompagne d’un travail collectif de promotion des libertés et des garanties juridiques au profit des citoyens.
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CHAPITRE 11

Lendemains de guerre (1918-1925)





« Nous voici à l’aube d’une grande paix à organiser, voici qu’à l’horloge des temps sonne une fois de plus l’heure des juristes. »

Discours du doyen Hauriou,
Cérémonie d’inauguration du tableau provisoire contenant la liste des étudiants en droit de l’université de Toulouse morts pour la France,
24 juin 1919.





Ce mercredi 13 novembre 1918 se tient la première rentrée des cours après l’armistice. Le doyen Hauriou réunit l’ensemble des étudiants de la faculté de droit de Toulouse afin de prononcer une allocution solennelle. Comme à son habitude, point de faux-semblants ni de propos convenus, son discours livre le sentiment d’un homme d’expérience qui se réfère à l’effort rendu nécessaire après les événements de 1870 ; il s’expose aussi en juriste catholique qui laisse éclater ses convictions : par-delà le travail de reconstruction économique, de réformes politiques et institutionnelles, l’œuvre de paix appelle surtout selon lui au redressement moral1.

 

« C’est un immense risorgimento à accomplir, déclare-t-il. Vous n’êtes pas encore des hommes engagés dans l’action, mais des jeunes gens qui formez vos esprits par des études théoriques. Je me bornerai donc à appeler votre attention sur les devoirs nouveaux qui s’imposent à vous dans vos études théoriques de philosophie ou de droit. Je vous en prie, renoncez au dilettantisme des doctrines. Ce dilettantisme qui a régné chez nous des années 1880 aux années 1910 pendant trente ans, nous l’avons payé cher ; c’est à sa faveur que se sont introduites dans nos théories beaucoup trop de doctrines allemandes qui n’étaient qu’une offensive d’avant-guerre pour nous désorganiser et nous désorienter moralement. Persuadez-vous bien que la distinction du bien et du mal s’applique aux doctrines aussi bien qu’aux actes et qu’il y a des doctrines exécrables. Si la police de l’État s’est reconnue incompétente dans la chasse aux mauvaises doctrines parce qu’elle est une trop lourde machine, si elle se borne à maintenir l’ordre matériel et si elle se désintéresse de l’ordre moral, rendez-vous compte qu’il existe cependant un ordre moral, que c’est à chacun de vous à le prendre au sérieux et à s’y conformer. Le sérieux avec lequel il convient de traiter intellectuellement l’ordre moral, voilà un sentiment anglo-saxon que nous ferons bon de nous assimiler. » Le doyen reprend alors les propres mots de Georges Clemenceau prononcés quelques jours plus tôt devant le Parlement lors des communications de l’armistice. S’il évoque « la France, hier soldat de Dieu, aujourd’hui soldat de l’humanité », Hauriou le fait pour accentuer le lien entre idéal de justice, ordre moral et voie de Dieu : « Du point de vue de l’idéal de Justice où M. Clemenceau s’est placé, idéal absolu et éternel, comprenez que : “soldat de Dieu, soldat de l’humanité, soldat de l’idéal”, cela signifie une seule et même chose, car notre Dieu n’est pas le vieux Dieu allemand particulariste mais le Dieu de l’humanité et de l’idéal de l’humanité. Ainsi, Messieurs, conclut-il, cette victoire est bien une victoire de l’idéal moral2. »

 

La conflagration européenne renvoie les deux auteurs à leur propre théorie qu’ils jugent, l’un et l’autre, confortée. Hauriou a certes durant le conflit infléchi sa pensée dans le sens d’une concession vis-à-vis de la domination du pouvoir central. Mais, à ses yeux, l’idée du droit naturel en sort tout autant raffermie. Le positivisme juridique a subi un solide revers. Ce mouvement incontestable en faveur d’un renforcement de la puissance de l’État pourrait s’interpréter à l’inverse aisément comme la manifestation concrète et visible de l’échec de la doctrine duguiste.

Leçons de conflit : puissance de l’État ou solidarité nationale ?

Comment croire en effet, à l’heure du triomphe des principes républicains et d’une concentration singulière du pouvoir entre les mains de la puissance gouvernante, à la négation d’un « prétendu droit souverain de commandement » ainsi qu’à l’inexistence de la souveraineté nationale ? Le juriste bordelais ne l’entend pourtant pas ainsi. Pour Duguit, comme il l’écrit dans la préface de la seconde édition de son Traité, la victoire est foncièrement imputable aux volontés individuelles et non à celle prétendue de l’« État ». Quel vainqueur ? Le doute n’est guère possible ; 1918 fait figure de date clef puisqu’elle achève selon lui le long mouvement historique de domination de l’idée nationale sur l’idée de souveraineté. La lecture politique du triomphe démocratique sur l’autoritarisme allemand se fait au prisme de la théorie duguiste comme la victoire républicaine d’une nation d’individus unis les uns aux autres par une « solidarité profonde3 » supérieure à une nation allemande mue par la seule puissance gouvernante.

Son interprétation est de surcroît confortée par les mutations du rôle qui lui est désormais assigné. L’ampleur de l’interventionnisme et du centralisme étatique contrevient apparemment à la conception intersociale du droit. Qu’à cela ne tienne ! Car les modalités mêmes de l’intervention confortent aussi une lecture fonctionnaliste. Il n’est en ce sens guère étonnant que Duguit se soit fortement intéressé à la question du régime des réparations des dommages de guerre. Il participe en cela à l’une des principales controverses doctrinales de l’après-guerre, donne là un commentaire d’arrêt, livre une étude dans le livre d’hommage rendu à John H. Wigmore4 et y consacre de longs développements au sein du troisième tome de son Traité. Deux thèses distinctes prévalent. Aux partisans d’une réparation intégrale des dommages, fondée sur le droit individuel inaliénable de propriété privée défendu par le camp conservateur, s’opposent ceux qui privilégient une réparation justifiée par la finalité de la réparation pour le bien collectif de la reconstruction, thèse qui contribue immanquablement à restreindre le champ des réparations allouées. La gauche du corps soutient cette option, les Prs Larnaude et Jèze en tête. En cohérence avec sa doctrine, Duguit choisit cette interprétation. Le classement politique du maître bordelais s’en trouve, une fois de plus, brouillé.



Deux états d’esprit opposés

Pour Hauriou, l’heure n’est pas au relâchement, mais bien au contraire à la préparation à des heures difficiles. La « forte centralisation administrative » qu’il entrevoit dès le début des années 1920 n’est pas une simple « chance » pour l’État, mais bien une nécessité face à l’ampleur des menaces intérieures et extérieures qui risquent de mettre à mal la paix sociale intérieure et la paix nationale garantie contre les ennemis de l’extérieur. La liberté d’association, les monopoles de la grande industrie, le syndicalisme révolutionnaire, la structuration belligérante des États voisins, la faiblesse de la Société des Nations et des ententes… Hauriou égrène l’étendue des menaces pour la nation française. L’espoir est bien présent, mais l’avenir se présente sous de sombres auspices. Point d’euphorie de la victoire pour le maître toulousain trop soucieux d’analyser les risques sociopolitiques d’une période de « paix armée ». « Comprenons que le fait certain est l’avènement en Europe de nombreuses démocraties nationales qui nous encerclent, elles sont animées d’ambitions impérialistes ou d’esprit mercantile et, au milieu d’elles, notre idéalisme politique nous laisse moralement isolés », écrit-il5.

De manière insidieuse, Léon Hudelle, dans les pages du quotidien socialiste Le Midi, voit dans l’aveu d’Hauriou à l’égard de l’impuissance des juristes à empêcher et à mettre un terme aux conflits guerriers un aveu bien plus grand : c’est l’échec même de la société capitaliste qui transparaît à travers celui de ses pontifes. Avec ironie, fort de formules pessimistes prononcées par le doyen dans un discours de juin 1919, le journal croit pouvoir déceler le « cheminement » d’Hauriou « vers le socialisme » dont il avait pourtant jusqu’alors été « réputé l’un des plus farouches adversaires ». « Cette constatation de la fragilité du droit, de sa vanité, de son inutilité en un mot, exprimée par un des maîtres du droit, consolide notre opinion et nous fournit un motif de plus de lutte contre une société aussi dédaigneuse des formules de l’éternelle justice6. » Hauriou ne peut laisser passer une telle appréciation. Il s’adresse sans attendre au rédacteur en chef dans une correspondance publiée le lendemain par le journal. « Croyez bien, indique Hauriou dans sa mise au point, que mon pessimisme s’étend à la société socialiste de demain que vous rêvez de substituer à la société actuelle. Outre que je ne crois pas qu’elle puisse exister, je vois qu’à mesure qu’elle essaie de se réaliser, elle emploie elle aussi la violence. Je suis donc d’un pessimisme qui englobe le socialisme comme le capitalisme, avec cette conviction que le mal n’est pas seulement dans les institutions mais qu’il est dans l’homme lui-même et qu’il vicie successivement toutes les institutions. C’est l’homme qu’il faudrait réformer par un effort d’éducation morale. C’est l’une des tâches des juristes, et elle n’est pas d’une petite importance7. » Une telle vision contraste fortement avec les espoirs placés par Duguit dans les nouvelles entités internationales sorties du conflit. L’idéal wilsonien n’est pas pour lui qu’un simple leurre.

Par-delà les implications inévitables du conflit sur ceux qui l’ont vécu, le véritable enjeu porte bien sur l’éventuel effet produit par la conflagration sur l’orientation même de la production intellectuelle des deux juristes. Or la réponse semble devoir être affirmative. L’inflexion d’Hauriou est concomitante au conflit, comme on l’a noté. Pour Duguit, l’influence encore faiblement marquée au début de l’année 1919 va s’affirmer dans les divers écrits au cours des années 1920. Sans doute la première manifestation de cette inflexion réside-t-elle dans l’importance prise par le contexte national dans l’éclosion de la règle de droit8. Mais point de tournant ou de revirement doctrinal, contrairement à ce qu’il a parfois été écrit, Duguit ne fait que préciser des éléments de son système qu’il avait déjà énoncés par le passé.



Décanat, jury, honneurs : des manifestations ostensibles du respect des pairs

Les Facultés de droit reprennent le cours d’une activité ordinaire. Début janvier 1919, le doyen de la faculté de droit d’Athènes, M. Andréas, en mission officielle auprès des universités françaises, est accueilli à Toulouse par le recteur d’académie et le Conseil de l’Université. Il prend la parole lors d’une cérémonie à laquelle assistent les professeurs des différentes facultés, dont le doyen Maurice Hauriou et Paul Sabatier de l’Institut9.

Le 3 avril 1919, les professeurs de la faculté de droit de Bordeaux se réunissent pour procéder à l’élection solennelle de leur doyen. M. Monnier obtient 10 voix. Léon Duguit 4. Après avoir remercié les collègues qui lui ont accordé leur confiance, le doyen sortant, après seize années de décanat, déclare interpréter l’opposition de trois de ses collègues (jugeant bon en cela de ne pas tenir compte de la voix supposée de Duguit) comme l’expression d’un appel au changement. Jugeant qu’il ne bénéficie plus de l’autorité suffisante, il préfère refuser d’être présenté pour nomination ministérielle. L’élection est reportée au 8 avril. Léon Duguit obtient alors 13 voix sur 14 en vue d’une proposition en première ligne pour ratification par le Conseil de l’université de Bordeaux10. L’accession au décanat parachève la réussite intellectuelle et universitaire en lui conférant le dernier trophée qui lui manquait. Le retrait de son ami a devancé une accession, il est vrai, longtemps différée. Son investissement en tant qu’administrateur d’institutions publiques – on songe à l’Hôpital militaire – n’a fait que confirmer les propos tenus par le recteur à la fin des années 1890, qui décelait déjà chez le professeur des prédispositions à l’exercice de fonctions administratives, « M. Duguit [paraissant] être un de ceux sur lesquels l’attention devra se fixer11 ». Sa candidature n’est donc une surprise pour personne vis-à-vis d’une fonction à laquelle il s’était déjà longuement préparé. Élu depuis 1901 assesseur du doyen de Baudry-Lacantinerie, puis trois ans plus tard du doyen Henry Monnier, il a assisté à ce titre aux séances du Conseil d’Université durant près de vingt ans avant d’accéder au décanat. Cette prise de fonction marque aussi la recomposition des postes de pouvoir entre disciplines au sein des facultés de droit. Jusqu’à la Première Guerre, les publicistes de province sont tenus à l’écart des postes de doyen12.

Hauriou pour sa part a été réélu doyen à l’unanimité (15 voix et un vote blanc) la veille du vote de Bordeaux, le 2 avril. Sa position institutionnelle et intellectuelle est désormais solidement établie. La fin du conflit coïncide avec la reprise des publications de son Précis. En cette année 1919, il fait ainsi paraître une neuvième édition au sein de laquelle il poursuit le dialogue entamé avec son ami. « La publication du dernier travail de M. Duguit dans la Harvard Law Review de 1917, The Law and the State, écrit-il, m’engage à reprendre cette critique, parce que le système de l’auteur y est présenté sous un nouveau jour13. » Dans le compte rendu qu’il donne à la Revue politique et parlementaire, Pierre Darlu insiste sur l’idée-force de l’ouvrage. La centralisation administrative demeure la condition indispensable de la promotion de la liberté face aux forces sociales diverses qui risquent de se déployer dans la société d’après-guerre, des syndicats révolutionnaires aux magnats de la nouvelle économie14.

L’après-guerre est propice à Hauriou qui fut longtemps écarté de la reconnaissance académique. Avec près de vingt ans de retard par rapport à son compagnon de concours, il participe enfin à la sélection des prétendants à l’accès à l’université. À l’automne 1919, il est ainsi appelé à siéger dans le jury d’agrégation présidé par Ferdinand Larnaude. Le maître parisien a-t-il cru nécessaire de réparer une injustice ? L’opposition doctrinale et politique entre les deux hommes n’a en tous les cas pas contrevenu au choix porté sur son collègue toulousain. Hauriou y côtoie les Prs De Boeck, de Bordeaux, et Geouffre de La Pradelle, de Paris. Son ami Achille Mestre, nommé suppléant, remplace in extremis M. Tirman, conseiller d’État empêché15. La présence des deux hommes réunis au sein du même jury souligne dès lors l’ampleur de l’ostracisme subi par Hauriou : siègent ainsi côte à côte, pour la première fois, le maître et le disciple. Car, à Toulouse, Achille Mestre fait figure de digne héritier d’Hauriou ; il reprend d’ailleurs à la même période la charge des cours de droit administratif, que ce dernier a décidé d’abandonner au printemps 1920. Le jury agrège quatre candidats, dont René Brunet, futur député socialiste de la Drôme en 1928, engagé dans la collaboration sous le régime de Vichy.

La reconnaissance académique d’Hauriou se confirme au-delà des frontières et des disciplines. Le 1er décembre 1919, il est élu en qualité de membre associé par la classe des Lettres et des Sciences morales et politiques de l’Académie royale de Belgique. En juillet, par arrêté ministériel, il avait été nommé correspondant du ministère de l’Instruction publique sur proposition de la Commission centrale du Comité des travaux historiques et scientifiques16. Les réseaux sociaux ne se sont donc pas révélés aussi défavorables ou inexistants qu’Hauriou a parfois pu l’exprimer dans ses correspondances et auprès de ses amis. Deux ans plus tard, le 29 octobre 1921, il reçoit un courrier de Charles Lyon-Caen, secrétaire perpétuel de l’Académie, qui l’informe de son élection comme correspondant de l’Institut dans la section de Législation de l’Académie des sciences morales et politiques. Cette élection lui est présentée comme une « petite récompense de grands services et de travaux excellents17 ». Il est alors élu sur le poste laissé vacant du fait du décès de Léon Michoud. Hauriou, épris de reconnaissance, aime les honneurs. À compter de cette date, il ne manque pas de faire figurer l’ensemble de ces nouveaux titres sur la couverture de ses livres.

Duguit, comme nouveau doyen, hérite pour sa part des projets engagés par son prédécesseur, tel l’agrandissement de la faculté qui a dû être interrompu durant la guerre. L’affaire n’est pas nouvelle, dès la fin du XIXe siècle le problème d’exiguïté est soulevé par le doyen. L’agrandissement des locaux est opéré par achat successif des immeubles mitoyens de celui situé place de Pey-Berland. La reprise des travaux en janvier 1920 aboutit notamment à la création d’un nouvel amphithéâtre, inauguré par le ministre de l’Instruction publique Léon Bérard. L’essentiel des transformations18 est toutefois achevé dès les années 1922 et 1923. Le doyen Duguit est aidé dans son activité par une secrétaire, Mme Costes, veuve d’un professeur de lettres spécialiste d’études hispaniques mort au champ d’honneur. Leurs carrières vont être étroitement liées puisque, nouvellement nommée, celle-ci l’assiste durant tout son décanat. Le matin, le rituel est quasi immuable. Le doyen Duguit ouvre le courrier et s’attelle à recevoir les étudiants et leurs parents19. Il impose rapidement sa marque. L’une de ses principales ambitions porte sur l’amélioration du rayonnement international de la faculté de droit de Bordeaux. Déjà sa renommée personnelle a-t-elle permis d’attirer de nombreux étudiants et collègues étrangers dans cette faculté du sud de la France20. Sur une photographie adressée, le doyen Léon Duguit est assis entre deux jeunes hommes, avec au dos cette mention « hommage et reconnaissance à M. Duguit, doyen de la faculté de droit, dont le nom nous a fait venir l’un du Japon et l’autre de Roumanie21 ». Mais encore cherche-t-il à s’entourer de collaborateurs de valeur. À cette fin, il s’engage dans une politique de recrutement active. Il puise dans le vivier des jeunes professeurs issus de la faculté bordelaise qu’il aide et soutient activement dans leurs choix d’affectation. En 1926, il prend ainsi la plume pour s’adresser à son ami Louis Liard, directeur de l’enseignement supérieur, afin d’appuyer la nomination de son élève Marc Réglade qui a soutenu sa thèse en juillet 191922. Longtemps spécialisé en droit international public, il est reçu agrégé en 1925. Réglade a parfois été présenté comme l’élève préféré de Duguit. De fait, il lui succède en 1929 dans la chaire de droit constitutionnel23.

Mais le vivier des Bordelais n’est pas inépuisable. Aussi, dès sa prise de fonction comme doyen, s’entame une véritable « chasse du meilleur » selon les mots de Marcel Laborde-Lacoste. Le grand privatiste René Cassin témoigne ainsi qu’au seuil de 1920, après avoir fait la connaissance du doyen Duguit, celui-ci lui propose de venir occuper un poste à Bordeaux dans le cas d’une issue favorable au concours d’agrégation de droit privé qu’il est alors en train de passer. Soucieux d’obtenir un poste plus proche de Paris, René Cassin préfère cependant décliner l’invitation et justifie son refus du fait de ses « mutilations de guerre » et en raison des fonctions qu’il occupe au sein de l’Office national des mutilés. La demande peut parfois même se faire plus pressante. René Savatier dut ainsi « s’exiler » à Bordeaux avant de pouvoir revenir à Poitiers. Lors de l’arrivée d’un jeune collègue, le doyen Duguit se fait un devoir de le présenter lui-même au corps enseignant.

Cette quête d’influence pour sa faculté s’exprime aussi par la volonté d’infléchir la relation des facultés de droit avec leur environnement ; l’objectif assigné est d’opérer une plus grande ouverture sur l’extérieur. À peine élu doyen, en octobre 1919, alors qu’il participe à l’assemblée générale de l’Association des facultés de droit, Duguit prône devant ses pairs la nécessité d’introduire des conférences libres en sus des cours classiques dispensés aux étudiants en droit au sein des facultés. Cette suggestion est immédiatement mise en pratique par l’intéressé. À l’automne 1919, il entame à Bordeaux un cours public qu’il a choisi de consacrer durant l’année 1919-1920 à « la liberté religieuse et au régime du culte catholique ». « Ce jour, déclare-t-il lors de la leçon d’ouverture, est une date importante dans l’histoire de notre faculté. C’est la première fois, en effet, que la faculté de droit de Bordeaux convie le public à venir chez elle pour étudier les grandes questions sociales, économiques, financières, religieuses, internationales. Je vous remercie d’avoir répondu à son appel. » L’ambition de restauration nationale a prévalu à la mise en place de ce type d’enseignement : « La faculté a pensé qu’après les événements que nous venons de traverser et dans les circonstances actuelles, elle ne devait plus se contenter de préparer ses étudiants aux grades de licencié et de docteur, mais qu’elle devait aussi concourir à l’éducation générale du pays, qu’elle avait le devoir de poser et de discuter, devant le grand public, des questions capitales pour la vie, pour la grandeur de notre pays24. » Pourtant, Duguit met en garde son auditoire. Les cours publics désormais proposés ne seront en aucune façon des « cours mondains » pour « dames et jeunes filles venant chercher quelques instants d’un plaisir littéraire ou artistique ». Ses leçons et ceux de ses collègues auront une teneur toute scientifique correspondant au statut des enseignements de faculté. Le choix thématique du cours libre proposé par Duguit n’est pas incident. L’enjeu religieux taraude notre auteur. Dans cette leçon d’ouverture, la pondération prévaut. Certes, le conférencier tient à rappeler que l’esprit religieux est fondamentalement intolérant car « le croyant a la certitude qu’il est en possession de la vérité. Par conséquent, il fera forcément du prosélytisme et sera facilement intolérant. Je ne dis pas que tous les croyants sont intolérants, énonce Duguit ; mais je dis qu’ils le sont naturellement ». L’esprit de tolérance demande un effort car la religion crée les martyrs, les « inquisiteurs et les tortionnaires ». Mais il revient cependant à l’État de garantir le droit à la manifestation des croyances et à la pratique publique du culte. L’agnostique se fait aussi, ainsi, fervent défenseur du droit de culte.

En cette fin d’année 1919, l’achèvement de la guerre a redonné vie à l’essence démocratique du régime républicain marqué par une suspension continue de toute consultation électorale durant la durée du conflit. On assiste alors à une véritable « cascade » d’élections, inédite depuis l’aube du régime25. Les premières élections législatives d’après-guerre doivent se tenir le 16 novembre 1919 dans le cadre d’un nouveau mode de scrutin qui a été défini par la loi électorale du 12 juillet. La substitution d’un scrutin de liste à prédominance départementale à l’ancien système de scrutin uninominal dans le cadre de l’arrondissement fait office d’une transaction compromissoire entre l’aspiration des droites et des socialistes en faveur de la représentation proportionnelle, et la franche hostilité des radicaux26. L’Alliance républicaine démocratique tente de fédérer les républicains modérés autour d’une conjonction au centre des droites républicaines et des radicaux-socialistes. Le retrait de ces derniers de cette coalition de « Bloc national républicain » lui donne en définitive, à l’heure de la victoire électorale, une couleur politique sans doute faussement déplacée sur la droite, puisqu’elle ne tient pas suffisamment compte, en réalité, de l’existence au niveau des départements de très nombreuses listes mixtes entre candidatures de droite et radicale-socialiste. Le programme du Bloc national, qui se veut une ligne médiane entre la réaction et la révolution, se fonde sur un appel à une laïcité ouverte de l’État « qui doit se concilier avec les droits et les libertés de tous les citoyens, à quelque croyance qu’ils appartiennent » ; et l’on peut penser qu’il sied parfaitement aux conceptions du doyen bordelais. Mais, après l’échec de 1914, Léon Duguit a réorienté ses ambitions. Il laisse à ses jeunes collègues le soin de se confronter à la compétition électorale. Joseph Barthélemy, l’élève d’Hauriou qui a candidaté sur une liste d’Union républicaine et nationale dans ses terres du Gers, entre à la Chambre ; à l’inverse, Gaston Jèze, qui a choisi d’aller se présenter sous l’étiquette du « Parti socialiste colonial » dans les Antilles françaises en Guadeloupe, connaît un échec cuisant27. La prolongation du retrait de Léon Duguit de la vie politique après guerre ne l’empêche pas de continuer de prendre position dans des écrits para-universitaires. À l’été 1919, il a donné à la Revue politique et parlementaire un article sous forme de réplique à celui de J. A. Roux. Il y condamne la légalité de la création d’une incrimination nouvelle par le Sénat établi en Haute Cour pour juger Louis Malvy accusé alors de haute trahison, et finalement condamné pour forfaiture. Quant à l’introduction de la représentation proportionnelle qui fait suite à un long combat des socialistes et d’une partie des radicaux, elle correspond bien à son inclination de 1914.



L’agitation sociale de mai 1920 : une commune dénonciation du péril rouge

L’heure est à la contestation sociale. Au cours du mois de février 1920, un mouvement de grèves éclate parmi les cheminots de la Compagnie du PLM. Les révocations massives ne suffisent pas à enrayer la vague de grèves qui, amorcée le 1er mai dans les chemins de fer, est relayée, plus qu’elle ne se propage, principalement dans les secteurs de la sidérurgie, des mines ou du textile. Au printemps précédent, l’instauration d’un statut juridique des conventions collectives et la limitation à huit heures de la journée de travail n’avaient pas plus suffi à faire taire l’agitation d’un monde ouvrier marqué par l’espoir né de la création, le 2 mars 1919, de la IIIe Internationale communiste. Pourtant, même si le conflit de mai 1920 vise à imposer la nationalisation des chemins de fer, il revêt initialement la dimension d’un conflit social du travail somme toute relativement classique. Les conditions économiques défavorables ont rendu possible une reprise politique du mécontentement par les forces syndicales28. La bourgeoisie prend peur. L’insurrection spartakiste de décembre 1918 en Allemagne suffit à la convaincre du risque d’un basculement dans la révolution prolétarienne. Au cours d’une série de conférences donnée l’année suivante à l’étranger, Léon Duguit revient sur l’épisode et livre devant un public anglo-saxon, dans une formulation peu amène, l’ampleur de sa réprobation : « En France, au mois de mai 1920, la Confédération générale du travail a tenté de provoquer une révolution bolcheviste, en déclenchant d’abord une grève générale des chemins de fer, et ensuite, par une série de vagues d’assaut successives, une grève des métallurgistes, une grève des marins et des dockers. Mais la tentative a piteusement échoué. La conscience française s’est révoltée. La nation tout entière s’est dressée en mai 1920 contre l’ennemi de l’intérieur, comme elle s’était dressée en août 1914 contre l’ennemi de l’extérieur, et elle a cloué sur place les bolchevistes, comme elle avait cloué les Boches sur les bords de la Marne29. » La structuration même de la société française lui semble apte à se préserver des risques d’une nouvelle tentative, vouée selon lui à l’échec. L’épisode lui apparaît aussi comme la manifestation de la véracité de ses propres théories, puisque « ce n’est point la prétendue puissance souveraine de l’État qui a brisé le mouvement, mais encore ici, une collaboration agissante et résolue des volontés individuelles30 ». Il n’est pas étonnant que lors d’un grand banquet tenu par le syndicat des infirmiers et infirmières présidé par Léon Duguit, invité d’honneur en tant que membre de la commission des hospices de la ville, celui-ci se félicitât dans son discours de la récente rupture du syndicat des infirmières avec la CGT, véritable bête noire du doyen, à laquelle il consacre dans les différents tomes de son traité de nombreux développements acerbes. « Je flétris – et j’ai eu l’occasion de le dire devant des auditeurs enthousiastes, au cours de la tournée de conférences que je viens de faire durant trois mois, en Amérique – je flétris tous ceux qui grisent un peuple naïf de mots sonores et d’idées aussi folles que malfaisantes, et je leur dis de se souvenir de la grande parole d’Auguste Comte : “Personne ici-bas n’a de droits, on n’a que celui de faire son devoir31.” »

La conception fataliste des rapports sociaux qui imprègne Maurice Hauriou le rend moins critique vis-à-vis d’un droit de grève qu’il juge à l’aune de son opposition radicale à celle intentée par les fonctionnaires. « Certes, le droit de grève est en soi contestable, même dans les relations de la société industrielle, car c’est une rupture de la paix sociale et on doit la prendre pour un pis-aller admis par notre droit contemporain (comme les guerres privées ont été admises au Moyen Âge), en attendant des temps meilleurs et jusqu’au bon règlement des questions industrielles : mais, du moins, la grève ouvrière n’est pas la lutte intestine à l’intérieur d’une même institution, ce qu’est une grève de fonctionnaires32. » Encore que les deux doyens se rejoignent dans leur commune horreur du péril rouge. Les propos que Maurice Hauriou tient vis-à-vis des organisations communistes sont comme un écho de la critique de Duguit à l’encontre de l’engagement de la Russie dans la « dictature sanglante ». « L’État français a maintenant en face de lui des ennemis autrement dangereux que les prêtres et les congrégationnistes. Je veux parler des communistes mouscoutaires », écrira Hauriou quelques années plus tard33.

Dans le milieu universitaire, ce printemps 1920 est le cadre de l’élaboration d’un nouveau projet de réforme de la licence suggérée par l’Association des membres des facultés de droit. Le civiliste Henri Capitant, professeur à la faculté de droit de Paris, délégué des Facultés au Conseil supérieur de l’Instruction publique, a lancé pour le ministère une vaste consultation auprès de ses collègues. Léon Duguit a choisi de rendre publique la teneur de la lettre qu’il lui a adressée en réponse, le 20 mai 1920, en la faisant paraître, avec son accord, au sein de la Revue internationale de l’enseignement. Il y exprime de vives critiques à l’égard de cet engouement pour les remaniements cycliques des programmes et des enseignements qui, dans l’ensemble, pour la licence, lui semblent parfaitement convenir et répondre « aux besoins du moment ». Les projets de réforme proposés relèvent d’une « agitation factice et inutile ». Outre qu’il condamne le projet de rétablissement de compositions écrites, Léon Duguit tient à rappeler son attachement aux cours de capacité qui répondent à un réel besoin même s’il concède qu’ils demeurent des « cours primaires ». En s’érigeant en porte-parole de ses collègues bordelais, le doyen situe la nécessité du changement à un tout autre niveau, celui du doctorat, tant le régime actuel leur semble sclérosé. L’étude du droit moderne, contemporain, ne mérite sans doute plus d’imposer une année entière d’apprentissage d’un droit romain, perçu comme vaine érudition, de même que la nécessité d’une spécialisation plus marquée mériterait sans doute une véritable dissociation des études politiques et économiques. Son courrier est aussi l’occasion d’affirmer sa vision de la fonction impartie à l’université qui doit dépasser la seule formation professionnelle pour œuvrer à « l’éducation générale du pays ». L’ouverture souhaitée des facultés de droit à un public élargi s’inscrit dans le projet d’éducation citoyenne par des conférences et cours publics, qu’il a d’ores et déjà choisi d’instaurer et dont il considère qu’ils doivent en priorité s’adresser au « public ouvrier ». Pour le doyen bordelais, la vision humboltienne d’une université tournée sur elle-même est bien à récuser. Les professeurs de droit ne doivent pas hésiter à quitter leur tour d’ivoire et « se mêler activement de la vie industrielle et commerciale de la cité ». En ce sens, les juristes ne souhaitent pas demeurer étrangers à l’œuvre pédagogique de la formation des citoyens alors portée par la République et menée à bien par les historiens des facultés des lettres. Mais la nature et l’ampleur de l’ouverture demeurent éminemment contrastées. Tandis qu’Ernest Lavisse rédige de petits opuscules, l’ouverture des facultés de droit reste cantonnée à une élite bourgeoise éclairée. La participation aux universités populaires demeure l’exception.



L’ultime consécration universitaire

Le 4 octobre 1920 s’ouvre le concours d’agrégation pour la section de droit public. Hauriou accède à la présidence du jury. La nomination à la présidence d’un tel concours se perçoit comme le couronnement d’une carrière prestigieuse, l’accession à l’ultime marche dans le rang des honneurs universitaires. Elle marque l’ultime reconnaissance des pairs, puisque le ministre qui dispose du pouvoir de nomination appuie toujours son choix sur des consultations préalables ; mais elle témoigne aussi généralement d’un regard bienveillant du pouvoir politique en place, toujours soucieux de préserver la dépendance du champ universitaire. À ses côtés, son ami Achille Mestre ainsi que MM. Geouffre de La Pradelle, De Boeck et Moreau avec qui il avait monté la tentative de création d’une association des membres des facultés de droit portée par les provinciaux. Parmi les candidats, Maxence Bibié et Paul Bastid. Marc Réglade a pour sa part choisi de se retirer durant le concours. Au sein du jury, le rôle du président est déterminant. Il ne s’agit pas simplement d’évaluer le travail accompli comme dans un examen de thèse, mais bien de mesurer l’aptitude à enseigner, d’exprimer clairement une analyse juridique solide face à un auditoire34. Or Maurice Hauriou souhaite aller plus loin : il ne veut pas agréger de simples suiveurs. Il entend consacrer des maîtres, qui soient aptes à faire progresser la science du droit. Avant même le commencement des épreuves, l’adresse qu’il formule aux candidats témoigne de sa volonté de marquer fortement de son empreinte le concours et relève d’une démarche tout à fait inédite, puisque l’on ne trouve trace d’une telle pratique dans aucun des concours qui ont précédé, qu’il s’agisse de la section de droit public, mais aussi de celle de droit privé. Le doyen leur indique qu’ils ne doivent pas s’autocensurer : « Le jury a été frappé, dans des concours précédents, de ce fait que les candidats semblaient vouloir systématiquement éviter de faire connaître, dans leurs exposés, leurs opinions juridiques personnelles, se contentant d’énoncer les opinions des auteurs. Il leur recommande de renoncer à ce procédé et de faire, au contraire, expressément connaître leurs opinions sur les points qu’ils ont à étudier. L’intérêt de la leçon en sera considérablement accru et l’épreuve en acquerra plus de valeur35. » Parmi les sujets de droit administratif posés, on note logiquement certaines des marottes du doyen toulousain. Le candidat Cavaré doit exposer sur « les concessions d’usines hydroélectriques » ; la question des « lieux de culte, leur condition juridique et leur police » échoit à M. Rose. Le concours est relevé. Sur proposition du président, le jury décide de se saisir de l’opportunité offerte par le ministère d’octroyer un poste supplémentaire, le nombre des reçus passant de quatre à cinq. Parmi eux, Georges Renard, Nancéien, reçu quatrième, est nommé en premier poste dans sa faculté d’origine. Marié à la sœur de François Gény, fervent catholique, il reprend dans ses cours publiés en trois ouvrages successifs au milieu des années 1920 une théorie du droit teintée de spiritualisme qui se réfère aux travaux d’Hauriou. En 1933, veuf, il quitte l’université pour rentrer dans les ordres après avoir accompli son noviciat l’année précédente dans un établissement dominicain d’Amiens36.

Hauriou considère, semble-t-il, qu’il a désormais fait le tour de la matière du droit administratif. En cette fin de carrière, il lui reste encore l’opportunité d’approfondir ses analyses relatives aux institutions politiques. L’année même de cette consécration méritocratique, il décide alors d’abandonner sa chaire de droit administratif à son ami Achille Mestre. Le premier novembre 1920, Hauriou accède à la chaire de droit constitutionnel37. À compter de cette date, ses cours complémentaires de doctorat en sciences politique et économique ne sont par conséquent plus donnés en droit administratif, comme cela se passait depuis 1895, mais portent désormais sur les principes du droit public. Le doyen ne s’est pas pour autant désintéressé du droit administratif. Il ne néglige aucunement de faire paraître les éditions successives de son Précis de droit administratif et publie encore, avec régularité, pas moins d’une quinzaine de notes d’arrêt par an.

Sans que l’on puisse dater précisément sa demande, il semblerait qu’Hauriou cherche alors, au même moment, à entrer au Conseil d’État. L’accession à la faculté de droit de Paris lui a été refusée bien des années auparavant. Il lui reste encore à tenter la voie de la haute juridiction. Inscrit au barreau dans sa jeunesse, universitaire reconnu, administrateur expérimenté en tant que doyen, commentateur éclairé des arrêts de jurisprudence, expert auprès du pouvoir politique au début du siècle ; dans sa longue carrière, une seule fonction lui a échappé : celle de juge. On sait la très haute estime qu’il a pour l’institution. Pourtant, l’affaire ne se fait pas. M. Teissier, avec lequel il correspond, lui a sans doute fourni son appui, mais en vain. Question de personnes, aussi, sans doute. Le président Romieu se serait alors opposé à une telle intégration, peu enclin qu’il fut à se voir concurrencé par une telle personnalité au sein même de « son » Conseil. Hauriou aurait alors « été mortifié de ce refus38 ». Les passages de carrière, entre la spéculation et le jugement à ce niveau de responsabilités, sont rares. Pour le dire autrement, peu nombreux sont les professeurs qui ont accédé au Conseil d’État. Sans doute, Romieu n’a pas dû être le seul rétif à cette entrée au sein de la haute institution.

La rentrée universitaire de 1920 a permis à un des disciples et grand ami d’Hauriou de diversifier ses enseignements. Achille Mestre, grand mélomane, professe pour l’année 1920-1921 un cours d’histoire de la musique à la faculté des lettres39. Un piano appartenant à la faculté est placé dans le grand amphithéâtre de première année. Il illustre ainsi ses propos en jouant certains passages musicaux40. Sa notoriété dépasse en effet les murs de la faculté de droit. Personnalité attachante, Achille Mestre est fort apprécié des étudiants. Le maître et l’élève partagent de nombreux points communs, dont une foi fervente. Mais, s’il existe bien un domaine qui les oppose, c’est celui de la musique. Mestre se rappelle qu’au temps où ils logeaient tous deux au vieil hôtel Corneille il entraîne Maurice Hauriou au Paradis du concert Colonne au Châtelet. Se joue alors le concerto en ut mineur de Beethoven. Un de leurs voisins, bouleversé, a bientôt le visage ruisselant, emporté par l’émotion. Hauriou pousse du coude Mestre : « C’est incroyable, murmure-t-il incrédule, comprenez-vous cela ? » Mestre acquiesce. Les deux hommes n’aborderont plus le sujet41. Quelques années plus tard, Maurice Hauriou précise à un ami philosophe qui lui a fait parvenir un de ses articles, consacré à la musique, que la lecture lui a procuré un grand plaisir bien qu’il ne soit pas musicien42.



Une diffusion intellectuelle au-delà des frontières

À l’automne 1920, Léon Duguit a quitté la France. Il a été invité par l’Université Columbia à professer une série de leçons, qui vont s’échelonner durant trois mois, de décembre 1920 à février 1921. Duguit embarque au Havre pour une longue traversée de près d’une semaine à bord du bateau à vapeur le Tricolore. La guerre a largement contribué à susciter un intérêt des juristes anglo-saxons pour la doctrine juridique française. Ces conférences sont annoncées dès la fin du mois d’octobre par un court encart au sein du New York Times, qui relate également le 28 novembre 1920 la présence du doyen parmi les passagers débarqués de France43. Les conférences qui se tiennent tous les mercredis à compter du 1er décembre 1920 ne sont pas réservées aux seuls étudiants de l’université, mais ouvertes au public. Dans la presse américaine, Duguit expose la différence de méthode d’enseignement du droit entre une approche française décrite comme essentiellement théorique et scientifique qu’il oppose à une présentation pédagogique et pratique aux États-Unis44.

Au cours de son séjour, il obtient un long entretien avec le président de la Cour suprême, le Chief Justice Edward Douglass White. Duguit en profite pour l’interroger sur les risques de l’établissement d’un gouvernement des juges aux États-Unis. La crainte porte sur l’élévation de la Cour suprême en matière constitutionnelle au rôle de véritable troisième chambre politique45. Le regard qu’il porte sur le système politico-juridique américain n’est pas exempt d’une certaine dose de préjugés. Alors que la Haute Cour lui apparaît comme composée d’hommes d’une totale impartialité et d’une intégrité parfaite, Duguit reprend les leitmotive antiparlementaires, alors professés avant guerre par Bertrand de Jouvenel, et dénonce ainsi, en comparaison, la supposée médiocrité du personnel du Congrès.

En ce début des années 1920, sa doctrine connaît une diffusion significative aux États-Unis. Est parue à New York aux éditions B. W. Huebsch, à la fin de l’année 1919, la traduction anglaise de ses Transformations du droit public sous le titre de Law in the Modern State. La traduction est due à Harold Laski et à son épouse Frida. Ce dernier rédige également une introduction sur l’auteur à destination du public américain. Laski, comme on l’a vu, a largement œuvré pour introduire la pensée juridique européenne, et spécifiquement française, aux États-Unis grâce à sa position de lecteur à la Harvard Law Review. Il connaît bien la doctrine de Duguit et a lu la version originale des Transformations du droit public, trois ans plus tôt, en 1916. L’ouvrage fait l’objet de très nombreux comptes rendus dans des revues prestigieuses, telle la Columbia Law Review46. L’ouvrage collectif Progress of Continental Law in the Nineteenth Century, au sein duquel sont publiés des extraits d’ouvrages de Duguit, est commenté dans le numéro de fin d’année 1920 de la Harvard Law Review47. La tenue de ses conférences obtient également une large publicité. Elles sont citées notamment dans l’Illinois Law Review48. Indéniablement, c’est bien la traduction de son livre en langue anglaise qui se révèle tout à fait centrale dans la diffusion de sa pensée. Son référencement nous renseigne aussi sur l’état naissant de la science politique et de son rapport au droit public49. Malgré une construction différente des savoirs et de leurs ramifications disciplinaires et institutionnelles entre la France et les États-Unis, même outre-Atlantique l’autonomie de la sociologie politique ainsi que le développement du béhaviorisme ne sont toutefois pas encore intervenus au moment où Duguit et Hauriou rédigent leurs écrits. Leurs travaux intéressent particulièrement les professeurs de science politique, tels James W. Garner de l’Université de l’Illinois50 ou naturellement Harold Laski. Les revues non juridiques offrent ainsi une large couverture à la traduction du livre de Duguit, commenté à l’American Political Science Review en août 1920 ainsi qu’à l’American Journal of Sociology en septembre de l’année suivante51. L’adresse du président du congrès de la Western Philosophical Association qui s’est tenu à l’Université du Wisconsin les 16 et 17 avril 1920 a d’ailleurs consisté en une discussion des théories critiques de l’État, mais centrée pour l’essentiel sur une présentation orale des travaux de Duguit et de Laski52. Parallèlement donc aux nombreux comptes rendus de lecture, une série de travaux viennent discuter longuement ses thèses53.

L’invitation de Duguit à l’Université Columbia mérite de se comprendre à la lumière de l’opposition qui se joue alors entre deux écoles de théorie du droit anglo-saxonnes. Le positivisme légaliste issu d’une longue tradition sur le continent nord-américain fait désormais face à l’école réaliste qui cherche à détacher l’enseignement juridique du pur formalisme et à resituer le droit dans son environnement social afin de l’observer tel qu’il opère dans la société. Or les Universités Columbia et Yale forment l’un des principaux bastions de cette nouvelle approche fonctionnaliste du droit54. Une place de choix est donc réservée aux leçons américaines de Duguit qui sont très rapidement publiées à la Columbia Law Review55 avant de paraître en français en 1921, dans un recueil intitulé Souveraineté et liberté56.

Pourtant, comme en France, il semble néanmoins que les écrits de Duguit suscitent plus un intérêt d’estime57 qu’un réel engouement. Sa théorie se résume pour beaucoup à une « reconstruction intellectuelle des civilisations58 ». D’autres auteurs sont plus en vue parmi la sociologie du droit européenne, tels le privatiste français René Demogue ou le sociologue allemand Ehrlich. Harold Laski avait envoyé sa traduction de l’ouvrage de Duguit à Holmes59. Ce dernier loue son travail et réinterprète la théorie du publiciste bordelais à la lumière du contexte de Common Law : la question de la souveraineté est perçue à travers l’opposition entre le juge et le législateur : « Perhaps I might sum up my impression by saying that he seemed to assume that if a court upset a statute, that indicated a decay of sovereignty – as if a court means anything but a voice of the sovereign power – the dominant voice in the case supposed », écrit-il à son jeune ami60.

La diffusion de la pensée de Duguit dépasse les frontières américaines61. Début octobre 1920, lors d’une réception de l’association franco-écossaise à la présidence de la République française, sir Frederick Pollock, conseiller privé du roi d’Angleterre, cite le Pr Léon Duguit comme l’un des hérauts du renouveau de la philosophie du droit62. Au-delà du monde anglo-saxon, un auteur russe, P. I. Soutchka, dans une étude portant sur le rôle révolutionnaire du droit et de l’État qui paraît à Moscou, se réapproprie l’approche réaliste de l’État afin de saper l’ordre juridique international en construction. La création de la Société des Nations est ainsi jugée comme une manifestation impérialiste. Durant près d’une décennie, des juristes soviétiques vont se servir de la doctrine intersociale de l’État et du droit prônée par le doyen de Bordeaux afin de légitimer la révolution d’Octobre, avant que, lors du tout premier Congrès pansoviétique des théoriciens du droit, tenu en 1931 à Moscou, sa théorie ne soit officiellement condamnée. À cette date, elle est devenue la marque d’un simple versant sociologique de la science juridique bourgeoise63. En l’année 1921, la troisième édition du Manuel de droit constitutionnel est traduite en espagnol et publiée à Madrid. Deux ans plus tôt, une étude à la Revista generale de legislacion y jurisprudencia a été consacrée à la théorie politique de Duguit64. La présentation de ses travaux se résume bien souvent à une critique de son travail de déconstruction du droit, et l’inanité de son abandon de la théorie de la souveraineté et des droits subjectifs est, à force d’exemples, largement dénoncée.

Dès le début des années 1920, sa doctrine franchit également les frontières académiques pour être reprise et citée dans les discours politiques et sociaux de leaders politiques, tels ceux d’Angel Ossario en Espagne. Duguit est présenté comme l’un des inspirateurs du Code civil bolchevique, notamment du fait de la limitation du droit de propriété par une finalité sociale et par la terminologie du titre III (Obskti prav) qui signifie « droit objectif », expression qui rappelle indéniablement la doctrine du doyen de Bordeaux65.

De manière incontestable, malgré les critiques, Duguit a pour le moins réussi à s’élever au rang d’auteur juridique français de stature internationale. Rien de comparable avec la diffusion des écrits d’Hauriou qui demeurent encore à l’étranger de nature plus confidentielle. La différence de notoriété s’explique sans doute en partie par la réticence d’Hauriou à pratiquer des conférences publiques, support qu’apprécie particulièrement le doyen de Bordeaux.



Inflexions d’après-guerre, l’affirmation du droit naturel ?

À l’automne 1920, l’écriture de la deuxième édition du premier tome du Traité de droit constitutionnel de Léon Duguit est achevée66. L’ouvrage paraît sans doute au premier semestre de l’année 1921. Le volume a été précédé de deux prépublications, un article relatif à « l’acte de volonté en général67 » en 1919, puis l’année suivante une courte étude théorique intitulée « Le droit et le problème de l’État », qui sera reprise sous forme de préface de l’ouvrage. Toutes deux sont alors publiées à la Revue du droit public. Roger Bonnard a pu écrire que la deuxième édition du Traité constitue l’« œuvre capitale68 » du maître, dans la mesure où L’État de 1901 se limitait à une entreprise systématique de déconstruction doctrinale et que les pages consacrées à sa théorie du droit et de l’État au sein des éditions successives du Manuel ou de la première édition du Traité ne revêtent pas l’ampleur des développements que Duguit y consacre désormais. Celle-ci occupe en effet l’intégralité du premier tome de la deuxième édition du Traité. Et l’« on sent, sous cette dernière forme, selon les mots de François Gény, une plénitude, à peu près définitive, acquise à sa théorie69 ».

Pourtant, le Traité de 1921 ne se limite pas à un simple approfondissement de sa doctrine réaliste, mais marque une inflexion de sa pensée. Désormais, Duguit fait intervenir le « sentiment de justice », et la « socialité » au fondement même de la formation de la norme juridique dans un groupe social donné. Ce sentiment de justice n’est rien d’autre que la conscience partagée qu’ont les hommes à une époque donnée de ce qui est juste ou injuste. La distinction qu’il propose entre la perception d’une justice commutative (qui régit égalitairement les rapports d’homme à homme) et d’une justice distributive (celle qui répartit les biens selon les besoins de chacun) s’appuie explicitement70 sur la pensée d’Aristote et de saint Thomas. Par cette référence à la philosophie classique, Duguit vise désormais un double objectif. Il entend préciser les contours du fondement social qu’il assigne au droit positif et s’écarter de la conception artificielle de la conscience collective. Mais cette nouvelle mouture de sa conception de « la règle de droit » révèle dans toute sa plénitude la dimension aporétique de son projet doctrinal : d’un côté, l’enrôlement de la théorie aristotélo-thomiste démontre la parenté entre la justice du jusnaturalisme classique et sa propre conception objectiviste d’un droit issu de l’ordre social ; de l’autre, la réintroduction de la notion de sentiment, par le retour du sujet individuel dans la formation de la règle de droit, marque de manière indéniable son incapacité à s’écarter des fondements volontaristes du droit des modernes71. Sans doute est-il possible de déceler, pour partie, dans cette inflexion théorique les effets d’une « crise morale » consécutive à la perte du fils aîné tué au combat72. Mais, quels qu’en soient les fondements, ces développements traduisent sans doute bien plus une expression de l’ontologie de la pensée du doyen bordelais qu’un revirement radical73. Comme on l’avait évoqué, l’apparition du « sentiment de Justice », loin d’être seulement consécutive à cette supposée « révélation » tardive, n’est que l’aboutissement d’un long cheminement de sa pensée qui, dès le début du XXe siècle, lui fait déjà se référencer à la « Justice », au « sentiment de la pitié74 » ou au « sentiment de droit75 ». Point de crise religieuse pour Duguit, le plus croyant des agnostiques, féru comme on l’a vu dès sa jeunesse de questions théologiques. Contrairement à ce qui a pu être écrit, Duguit n’a pas découvert ces écrits grâce à Vizioz : dès le milieu des années 1880, il cite Pascal, se réfère déjà à la Somme théologique de saint Thomas76, que l’on trouve souvent citée dans ses travaux de la maturité en 1901 ou 1908. Il est d’ailleurs notable que cet engouement marqué pour le droit naturel dans la théorie du droit d’après-guerre se définit aussi comme un moyen de contester la validité juridique du nouvel ordre imposé par la révolution russe. C’est du reste la lecture qu’en fera le théoricien autrichien Hans Kelsen quelques années plus tard77. Pour le moins, en tous les cas, le doyen bordelais a servi ses critiques ! Harold Laski considère que « la négation des droits subjectifs par Duguit est plus terminologique que réelle », de même que A. Menzel note qu’en définitive cette approche n’est pas sans rappeler le droit naturel à contenu variable78. Gaston Jèze, en bon partisan du positivisme juridique79 qui ne retient que le critère d’effectivité de la norme, indique que, pour sa part, n’est qualifiable de droit positif que la règle retenue par les tribunaux. Dès lors, le droit constructif envisagé par Duguit se résume pour Jèze à un « droit idéal » compris comme une croyance, une simple inspiration pour le juge et qui ne connaît de ce fait qu’un effet résiduel et très exceptionnel sur le droit en vigueur80.

*

Au début du mois d’avril 1921, un jeune professeur de philosophie, Jacques Chevalier81, prend la plume afin de s’adresser à Maurice Hauriou. Sa lettre a été suscitée par la lecture de l’article que ce dernier a consacré au « droit naturel et l’Allemagne » paru trois ans plus tôt dans la revue Le Correspondant. Ami de Bergson, reçu à l’agrégation de philosophie à 21 ans, Jacques Chevalier occupe alors le poste de professeur à la faculté des lettres de Grenoble. Peut-on supposer que c’est Georges Dumesnil, devenu grenoblois, qui avait attiré l’attention sur les écrits de son ami toulousain ? Maurice Hauriou est extrêmement touché de l’attention portée par ce jeune philosophe, intellectuel catholique, né l’année même où il réussissait l’agrégation, et qui lui offre l’opportunité d’échanger sur des enjeux théologiques et philosophiques. Car, de son propre aveu, il se juge paré d’une « éducation métaphysique incomplète ». Avec Chevalier, Hauriou se sent en communion de pensée et ses échanges épistolaires sont comme un bain de jouvence. Dans la réponse qu’il adresse à son collègue, il se désole de la perte de la référence à Dieu : « J’ai constaté depuis longtemps que dans les sciences sociales l’argument métaphysique ne porte plus et qu’on est obligé de le reléguer. Ainsi, dites à un auditoire que le pouvoir vient de Dieu et vous le trouverez de glace, dites-lui qu’il appartient à une élite sociale, et vous l’intéresserez. Au fond, c’est la même chose : dans l’élite sociale, à supposer que ce ne soit pas une aristocratie de classe, le pouvoir est un don individuel que l’enfant apporte en naissant, donc c’est un don de Dieu. Mais, poursuit-il, il ne faut pas le dire. Il faut reculer les bornes de la connaissance positive jusqu’à la dernière limite possible82. » Pourtant, le juriste toulousain, en digne représentant de l’école scientifique du nouveau siècle, ne peut s’empêcher de soumettre à la sagacité de son correspondant sa croyance en la coexistence de deux types de « positivismes », un positivisme de nature explicative fondé sur la connaissance observable, et un « positivisme supérieur et métaphysique », dont le doyen toulousain n’entend certes pas nier l’existence, mais qu’il situe sur un tout autre registre puisqu’« il ne suit pas la même méthode que l’autre car il ne s’appuie pas sur des faits extérieurs ». Réapparaissent ainsi les tiraillements de jeunesse qui furent au cœur de l’entreprise méthodologique hybride menée dans sa Science sociale traditionnelle, et qui visaient à concilier principes théologiques et méthode des sciences sociales. Et, en effet, la démonstration de l’immuabilité du droit naturel classique, qu’il fonde sur la notion d’espèce humaine dans l’article de 1918, était alors présentée comme celle non d’un « théologien, mais bien d’un “sociologue habitué aux exigences de la méthode positiviste83” ». Maurice Hauriou concède sa gêne à son correspondant. « Voilà pourquoi je suis personnellement très embarrassé devant l’argument métaphysique, d’autant plus que je sais qu’il ne porte pas. » L’approche par les « institutions sociales » est alors présentée comme le moyen d’une résolution de cette dualité positiviste puisque ces structures positives « reposent essentiellement sur des idées », comprises comme porteuses d’« une certaine part de Justice84 ».

À partir d’un même socle méthodologique positiviste, désormais Maurice Hauriou, par la théorie de l’institution, et Léon Duguit, par une révélation individuelle du droit collectif de la société, consacrent bien communément le principe du juste comme au fondement de la règle de droit. Appuyée sur les critiques formulées par François Gény, cette parenté doctrinale est explicitement relevée par un jeune collègue du doyen de Bordeaux, le privatiste Julien Bonnecase. Dans La Notion de droit, ouvrage qu’il a publié en 1919, l’auteur se positionne lui-même dans le prolongement d’un courant qu’il juge dominant chez les auteurs du XIXe siècle, en faveur d’une conception métaphysique du droit. Il dénonce les errements de l’école sociologique, emmenée par Comte puis par Durkheim, inapte selon lui à récuser l’existence d’un principe supérieur de droit et dont le seul apport réside dans la mise en lumière de l’importance du milieu social dans la création de l’ordre juridique. Duguit est présenté comme le porte-drapeau de « l’École réaliste » en droit. Même si Julien Bonnecase loue la démarche de Maurice Hauriou en faveur d’une résurrection du droit naturel, il constate la « rencontre » avec Duguit dans l’inclination à la démarche positiviste85. Peut-être en définitive a-t-on trop négligé ce qui fondamentalement les rapproche et qui transparaît dans leur itinéraire personnel : juristes sociologues, théoriciens du droit, philosophes juristes ? Duguit et Hauriou se révèlent avant tout comme des moralistes. Moraliste caché, puis de plus en plus affiché pour Hauriou, moraliste sans le savoir pour Duguit, bien qu’il n’ait pourtant pas craint d’écrire que, « si l’on oppose la morale sociale au droit, on crée une règle morale sans force et un droit sans valeur morale86 ».

En cette fin de printemps 1921, l’opposition devient frontale entre ce jeune professeur bordelais et son doyen, elle mue d’une récusation théorique à une critique de technique juridique et se situe désormais sur un tout autre terrain, celui du droit privé.



Critiques privatistes : Bonnecase contre Duguit

Comme l’indique Duguit en 1913, à son arrivée à la faculté de droit de Bordeaux, Julien Bonnecase est précédé « d’une réputation de bon professeur et de bon collègue » qui semble, selon les mots mêmes du doyen, « certainement méritée87 ». Ce privatiste, Béarnais de souche, formé à Toulouse, où il a suivi l’enseignement de Maurice Hauriou, reçu en 1908 à l’agrégation, passé par Grenoble, a choisi, outre le droit privé, de se consacrer à l’histoire de la science juridique et de son milieu. Il y a consacré, depuis 1912, plusieurs études88.

En ce début des années 1920, l’appréciation du doyen Duguit n’a guère changé. Bonnecase est perçu comme un enseignant « travailleur », à l’« esprit ouvert à toutes les questions actuelles », qui « comprend leurs répercussions dans le domaine du droit civil », et « inspire beaucoup de thèses de doctorat pour son enseignement très goûté des élèves89 ». Depuis 1918, il est en charge d’un cours de droit civil. La doctrine de Duguit s’est, comme on l’a vu, construite contre la philosophie individualiste des Lumières et dans la récusation des conceptions de la souveraineté nationale issue de la Révolution française. À compter de 1912, sa classification ternaire des actes a accentué l’incompatibilité de ses conceptions avec la vision des civilistes de son temps. C’est Julien Bonnecase, homme du sérail bordelais, qui choisit de porter l’estocade.

Le conflit éclate entre les deux hommes en juin 1921, à l’occasion de la soutenance de la thèse de Jean Brethe de La Gressaye, consacrée à la nature juridique de la convention collective du travail. La question est alors d’actualité suite à l’adoption de la loi du 25 mars 1919. Le choix du sujet a été effectué en accord avec le directeur de thèse, Julien Bonnecase. Le jeune doctorant, au cours de sa recherche, découvre alors les idées originales de Duguit, relatives à la convention-loi, et décide d’inscrire son étude dans le sillon de ses théories. Lorsque Julien Bonnecase découvre la voie suivie par son élève, il lui indique sans ambages qu’il se refuse à assumer la responsabilité d’idées contraires aux notions classiques du droit civil qu’il entend par là même défendre. En 1920 est parue la seconde édition des Transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon. Cette réédition atteste de l’attrait des conceptions du doyen de Bordeaux. La présentation d’une théorie générale du droit dans le premier tome de son Traité de droit constitutionnel l’a aussi conduit à évoquer de nouveau sa conception de l’acte juridique et la loi relative à la convention collective du travail90.

Membre obligé du jury, comme directeur de la thèse, Julien Bonnecase, afin de marquer son désaccord, n’en refuse pas moins de le présider. Jean Brethe de La Gressaye se tourne alors vers Duguit qui accepte son offre. L’économiste Gaëtan Pirou est convié à se joindre au tandem explosif. Car Bonnecase a décidé de se saisir de l’occasion pour faire de la soutenance une tribune contre la doctrine de Duguit. Avertis par le jeune professeur de ses intentions, les étudiants ont investi en masse l’amphithéâtre ce 13 juin 1921. En l’espèce, le législateur français, en s’appuyant sur la doctrine civiliste, a choisi de traiter la convention collective comme un contrat de portée dès lors réduite, puisque ne devant s’appliquer qu’à ceux qui ont consenti à l’adoption d’une telle convention. Or, comme on l’avait noté, la typologie ternaire des actes juridiques établie par Duguit dès 1912 a pour principale conséquence de minimiser le nombre de cas relevant d’un contrat de droit privé. En élevant la convention collective au statut d’« acte règle » de nature générale qui crée une situation juridique objective, Léon Duguit élargit l’application de la convention à l’ensemble des membres des syndicats contractants. Les critiques, parfois tatillonnes, formulées à l’encontre de la thèse ne sont alors pour Julien Bonnecase qu’un simple moyen, détourné, de mettre à mal de telles conceptions. Les relations entre les deux hommes s’en sont pour le moins trouvées altérées91.

Duguit, en ce début des années 1920, est toujours engagé en faveur des œuvres charitables, extrêmement actif dans ses fonctions administratives au sein des structures hospitalières et des hospices. Membre de la commission administrative des hospices civils de Bordeaux, il occupe toujours le poste d’administrateur de l’Hôpital des Enfants et de la pouponnière, la « maison maternelle », de Cholet92. Le lendemain de l’épique soutenance de thèse paraît dans la presse locale en ce 14 juin 1921 un bref encart sous la rubrique « Hospices civils de Bordeaux » au sein duquel il est fait mention que M. Duguit « serait très reconnaissant aux personnes charitables de lui envoyer les voitures d’enfant dont elles n’auraient plus l’emploi, 168 cours de l’Argonne, à l’Hôpital des Enfants, ou à son domicile, 10, rue Labottière ».

En ce printemps 1921, il envisage de se rendre à l’Université internationale de Bruxelles à la fin de l’été afin d’y donner trois conférences93. Maurice Hauriou pour sa part a proposé une communication lors de la célébration du cinquantenaire de la Société de législation comparée qui se tient le 29 mai. Le congrès, présidé par Ferdinand Larnaude, est accueilli dans les locaux de la faculté de droit de Paris. La nature des deux interventions illustre parfaitement le maintien d’une posture éminemment contrastée au sein du champ académique. D’autant qu’il n’est pas certain que Maurice Hauriou se soit effectivement déplacé. Son nom n’apparaît pas dans la liste des personnes présentes à l’ouverture de la première matinée ou lors du banquet du soir. Peut-être s’est-il contenté de l’envoi d’une communication écrite, qui sera par la suite insérée au sein du recueil qui paraît en 1923. La présentation qu’il propose alors du « développement de la jurisprudence administrative depuis 1870 », qui se résume à une litanie de l’extension du champ des domaines et des apports des nouveaux types de recours, renvoie alors, comme le relève Achille Mestre, à la teneur même de son Précis qui demeure largement dominé par la présentation du contentieux.



Puissance publique vs service public : Acte II, scène 1

Paraît bientôt la dixième édition du Précis de droit administratif94 qui se résume à une mise à jour des dernières modifications des normes juridiques. La démarche intellectuelle usuelle, qui consiste généralement à ne retenir d’un auteur que les dernières publications censées établir l’état définitif de sa pensée, a largement abouti à entériner durant de longues années l’état de l’opposition doctrinale entre Maurice Hauriou et Léon Duguit à partir des écrits des années 1920. Dans la seconde édition du traité qui sert de référence à la doctrine du savant maître bordelais, le service public est maintenu comme clef de lecture de l’organisation sociale et guide politique. En ce sens, « toute activité dont l’accomplissement doit être assuré, réglé et contrôlé par les gouvernants95 » se trouve définie comme service public, assis par conséquent sur une dimension purement objective et directement tributaire des mutations de l’état de la société. Toutefois, les questions de techniques juridiques et l’enjeu du critère de compétence en termes de services administratifs ne sont toujours guère centraux pour Duguit.

Maurice Hauriou, pour sa part, dans sa note sous l’arrêt Commune de Monségur publiée au Recueil Sirey de 1921, consacre l’importance d’un critère tiré des moyens et non du but pour définir la nature des actes juridiques et la compétence contentieuse au profit du juge administratif. En l’espèce, les travaux exécutés dans une église sont bien définis comme des travaux relevant du public, et les églises affectées au culte maintenues en qualité d’ouvrages publics alors même que le culte n’est quant à lui plus considéré depuis la loi de 1905 comme un service public. Le champ d’application du droit administratif s’étend donc indéniablement au-delà du seul service public.

À l’automne 1921, le jeune Gabriel Marty fait partie des nouveaux étudiants qui se pressent dans l’amphithéâtre de première année. Moins de cent cinquante personnes sont réunies pour suivre le cours de première année de droit constitutionnel. L’imposante figure de Maurice Hauriou se présente parée de la toque. Dans les souvenirs de celui qui est devenu lui-même doyen de la faculté de droit et des sciences économiques de Toulouse, l’enseignement passe alors largement au-dessus des « jeunes têtes qui composaient ce troupeau novice ». Ce qui demeure frappant, c’est la teneur des questions que n’hésite pas à aborder Hauriou : il évoque pêle-mêle au sein de son cours le « nomadisme primitif, Hammourabi et son code, les Juifs qui voulaient un roi », mais encore « Platon et sa caverne96 ».

L’année 1921 pour le moins fut une belle année pour la famille Hauriou. Des temps difficiles s’annoncent. Mais, pour l’heure, le savant maître peut savourer la joie d’avoir vu l’accession d’André au grade de docteur en droit. Ce dernier a choisi de traiter d’une des marottes de son père : il a soutenu une thèse consacrée à « la mainmise de l’État sur l’énergie des cours d’eau non navigables ni flottables », fondée sur l’étude de la loi du 16 octobre 1919.

*

En avril 1922, Harold Laski effectue un périple d’une semaine en France qui lui offre l’occasion de rencontrer les différentes personnalités de la bonne société, hommes de lettres, intellectuels et personnalités politiques. Il en profite aussi pour se procurer de nombreux livres à Paris. Le regard posé sur les élites françaises est pour le moins critique. Son tête-à-tête avec le Premier ministre Raymond Poincaré lui fait déceler chez ce dernier un esprit de revanche et une rancœur profonde vis-à-vis de l’Allemagne. Anatole France prend quant à lui les traits d’un « vieux monsieur ». Seul l’historien de la Révolution François Aulard, jugé « unmitigatedly delightful », sort grandi du tableau qu’il dresse dans la correspondance qu’il adresse alors à son ami le juge Holmes. Les juristes français rencontrés ne trouvent pas plus grâce à ses yeux. Gény est décrit de manière acerbe comme « a kind of lesser Pound ». Durant son séjour, il côtoie également Duguit, dépeint comme « a rough diamond, some good ideas, but (entre nous) a good deal of what Felix would call a faker. He quotes German in his books, but I found that he cannot read it, and he has that shrill patriotism which makes rhetoric a substitue for argument97 ». Holmes adhère au portrait tracé des deux juristes, se déclarant « pleased at what you say of Duguit and Gény. It feeds my undogmatic scepticism about them98 ».

L’ambivalence et l’aporie de la doctrine de Duguit, l’ampleur du champ investi, ouvrent le flanc à des critiques émanant de courants doctrinaux opposés sur des questions diverses et selon des approches distinctes. L’année 1922, sur ce point, est une année aussi faste qu’illustrative. Pas moins de trois études d’ampleur viennent égratigner le système doctrinal établi. C’est bien l’incapacité à écarter le critère d’une obligation supérieure normative afin d’imposer la solidarité sociale comme règle de droit positif qui relie alors les critiques du théoricien du droit François Gény, du sociologue Georges Davy et de W. Y. Elliott qui, dans les pages de la Political Science Quarterly, diffuse aux États-Unis l’appréciation du caractère « métaphysique » de la pensée du doyen bordelais99. L’accord n’est pourtant pas lui-même sans ambiguïté. Car, si Georges Davy s’appuie sur les démonstrations du théoricien du droit François Gény, ce n’est pas tant pour nier le caractère positiviste ou « réaliste » de la conception du droit portée par Duguit. Simplement, par son refus d’accepter le postulat de l’existence d’une volonté collective en société, distincte de celle des individus, le juriste bordelais s’exclut du courant idéaliste et psychologique, seul à même de fonder une véritable sociologie du droit. En d’autres termes, si, pour le sociologue, l’idéalisme n’éloigne pas du réalisme juridique, encore faut-il en accepter tous les fondements100.

La lecture que propose François Gény des « bases fondamentales du droit privé face à Duguit » dans les pages de la Revue trimestrielle de droit civil confère pour sa part une visibilité indéniable à l’entreprise d’élargissement du domaine juridique investi dès l’avant-guerre par Duguit101. L’antisubjectivisme proposé semble bien effectivement intenable au juriste lorrain. Mais, au-delà de l’appréciation, devenue classique et commune, l’analyse proposée est aussi un moyen détourné de renforcer les théories proposées par la nouvelle génération de civilistes. Déjà, la théorie générale de l’acte juridique élaborée semble précieuse aux yeux du privatiste, mais, surtout, Gény montre que Duguit est un retardataire puisqu’il est accusé d’en « rester à la doctrine rigide de son honorable prédécesseur, le doyen G. Baudry-Lacantinerie » et de n’avoir pas pris en compte les avancées des Capitant, Planiol et consorts102. Apparaît aussi pleinement la contribution fondamentale de la doctrine de Duguit en droit privé, mais sans doute aussi en droit public. Le principal legs de Duguit se comprend sans nul doute dans l’obligation qu’il a fondamentalement imposée de rectifier, approfondir les doctrines qu’il a combattues, plutôt qu’il n’a véritablement réussi à les affaiblir. C’est en réalité, pour Gény, un apport déjà précieux. On peut estimer que les écrits de Duguit devraient être mal reçus par les tenants de la doctrine civiliste. Or force est de constater que les comptes rendus de ses travaux au sein de la Revue trimestrielle de droit civil sont l’égal de ce qu’ils étaient dès la publication de ses Études de droit public : toujours extrêmement élogieux103.

Ce rapport au droit privé intervient aussi de manière indirecte dans la participation de Duguit à des jurys de thèse au-delà du seul domaine du droit public. Tant sa formation généraliste que la teneur de sa doctrine le situent en position de rompre les clivages disciplinaires. Très lié à l’historien du droit Paul Maria, il le sollicite ainsi pour participer en 1922 au jury de thèse de A.-J. Boyé, qui devait soutenir sur la « denuntiatio introductive d’instance sous le Principat ». L’enjeu de procédure permet d’établir le lien entre le droit public et le droit privé. Duguit se montre alors également intéressé par la documentation papyrologique utilisée comme matériau empirique104 du travail juridique.

Duguit demeure toujours extrêmement soucieux d’accorder à ses travaux la plus large diffusion possible, quitte à multiplier les redites. Il fait ainsi publier la troisième édition du Droit social, le droit individuel et les transformations de l’État sans modification, ainsi qu’une nouvelle prépublication de la seconde édition du tome II de son traité qui paraît l’année suivante105. À la mi-octobre, représentant la faculté en tant que doyen, Duguit assiste aux obsèques de M. Ernst Lacombe, architecte bien connu à Bordeaux, qui se tiennent en l’église Saint-Paul106.

Le 16 octobre 1922 s’ouvre le nouveau concours d’agrégation. Henry Berthélemy en assure la présidence. À ses côtés siègent le Pr Pillet, ainsi que trois grandes figures des juristes catholiques, Louis Le Fur, proche du catholicisme intransigeant, Achille Mestre et l’ami de Marc Sangnier, Louis Rolland. André Hauriou a choisi de candidater au titre de l’académie de Paris. À l’issue du concours, Pierre Cot est reçu à l’unanimité. Maxence Bibié, disciple de Duguit, est quatrième. Le fils du doyen Hauriou a échoué, mais de belle manière. Car, en recevant un suffrage pour cette quatrième place, il a montré qu’il faudra compter sur lui pour le prochain concours. Tous les espoirs sont permis.



Le droit, le politique

La fin de l’année est marquée en Europe par un basculement politique aux lourdes conséquences. En Italie, la marche sur Rome entamée entre le 28 et le 30 octobre 1922 voit les faisceaux du mouvement de Mussolini converger afin de faire pression sur le pouvoir politique. La prise du pouvoir réside dans l’abdication des élites politiques qui n’ont pas su s’opposer aux vagues de violences issues des mouvements radicaux d’extrême gauche et aux mouvements nationalistes qui parcourent alors le pays tant en milieu urbain qu’en zone rurale. Mais l’abdication du régime démocratique dans ce climat de « culture de violence107 » réside avant tout dans le refus du roi de proclamer l’état d’urgence. La faiblesse de l’enracinement démocratique au sein d’un trop jeune État-nation a eu raison du régime de liberté108. Nos deux auteurs ont peu écrit sur le régime, ce qui laisse la place à de multiples interprétations souvent contradictoires. Dans sa correspondance avec Jacques Chevalier, Maurice Hauriou cite une fois Mussolini, mais la formulation employée ne permet aucune interprétation solide sur un quelconque jugement porté par le savant maître. Le positionnement de Léon Duguit en faveur d’une chambre corporative incline à des rapprochements pour le moins audacieux avec le régime instauré en Italie.

De prime abord, les pages consacrées par Duguit et Hauriou dans leurs manuels au régime mussolinien semblent relativement critiques ou distanciées109. Mais, à y regarder de plus près, leur lecture demeure en réalité pour le moins relativement bienveillante. Maurice Hauriou évoque en effet le régime fasciste au détour d’une analyse du « suffrage professionnel ». L’intégration d’une chambre syndicaliste ou professionnelle au sein d’un régime démocratique lui apparaît comme source d’un inévitable danger, celui d’une déviance de la nature du régime capté aux mains des forces économiques qui n’auraient de cesse d’organiser la mise à mal du régime de liberté et d’établir une « véritable tyrannie politico-économique, la plus redoutable de toutes ». L’expérience fasciste apparaît comme la démonstration en acte de ce risque puisqu’elle « tourne à une organisation politique syndicaliste très autoritaire ». Le constat est donc simple : le régime de liberté politique ne peut s’accompagner de l’instauration d’une chambre corporative. « Mon sentiment très net, écrit-il ainsi, est qu’une organisation politique syndicaliste n’est possible que dans un régime politique extrêmement autoritaire où les Assemblées n’auront plus qu’un rôle consultatif et où toute la décision sera aux mains d’un pouvoir exécutif très fort. » Mais, en réalité, l’appréciation est purement neutre, elle ne fonde pas de véritable jugement sur ce choix. L’inquiétude exprimée par Maurice Hauriou renvoie donc bien en premier lieu non pas fondamentalement à l’instauration du régime autoritaire en tant que tel, mais à la tendance historique de la menace syndicaliste qui oblige à l’adoption de cette abdication du régime de liberté.

De même, la présentation du régime fasciste au sein du Traité de droit constitutionnel étonne par son approche purement positiviste alors même que Duguit, à l’inverse, ne se prive pas de prendre position de manière extrêmement critique vis-à-vis d’autres forces politiques, ou de régimes tels le régime de 1793 ou le régime « bolcheviste ». Point de telles critiques s’agissant du fascisme110, et les principales diatribes antifascistes issues du milieu des juristes démocrates chrétiens proviennent de la jeune génération, tel Marcel Prélot.

Pour les deux hommes, l’expérience mérite donc à l’origine d’y accorder de l’attention, même si leur libéralisme les protège d’une trop grande fascination exercée sur certains de leurs disciples. On sait de surcroît que l’institutionnalisation des groupes sociaux au sein d’une chambre corporative n’est pas l’apanage des auteurs radicaux partisans du régime autoritaire. Les solidaristes y voient un moyen dans le cadre du régime démocratique à la fois de protéger l’individu face à l’État et d’annihiler la lutte des classes. Le corporatisme prôné par Durkheim fait d’ailleurs aussi la part belle à l’autonomie de l’État vis-à-vis des individus, garante de la formation de la conscience collective ainsi différenciée institutionnellement des volontés individuelles111.

À l’automne 1922, Hauriou a achevé l’essentiel d’un Précis de droit constitutionnel. Il le conçoit, écrit-il à son nouvel ami Jacques Chevalier à qui il envoie les bonnes feuilles du premier fascicule, comme une tentative « de faire entrer le droit public moderne dans les voies classiques ». Ce dernier vient juste de lui adresser son Pascal. « Au point de vue philosophique, lui indique-t-il, j’ai été conduit à user d’une sorte d’idéalisme platonicien qui serait peut-être dangereux comme système général, mais que justement je n’ai jamais eu la prétention d’ériger en système et qui m’a été d’un usage bien commode112. » Il s’excuse de ne pouvoir lui fournir la table des matières, l’ouvrage n’étant pas encore totalement terminé. Comme à son habitude, Maurice Hauriou a choisi d’envoyer certaines parties du manuscrit à des personnalités intéressées par certains développements et qui seraient aussi à même de lui apporter des éléments d’analyse ou d’informations en complément. C’est ainsi qu’il a également adressé les parties consacrées au rôle du président de la République à Alexandre Millerand. Dans sa lettre de remerciement d’octobre 1922, le Président en exercice lui signale l’intérêt de mentionner en référence l’article qu’a fait paraître sur le sujet son ancien collaborateur Sarraute dans la livraison du 15 juillet de la Revue des Deux Mondes, ce que ne manque pas de faire Hauriou113. Néanmoins, Alexandre Millerand tient à signaler son désaccord sur un certain nombre de points. Il regrette le refus de l’auteur d’accepter un élargissement du collège électoral du président de la République aux organisations syndicales ou économiques et conteste l’appréciation d’une « irresponsabilité politique du Président » qu’il juge restreinte en réalité à la seule responsabilité parlementaire. « J’ai également regretté de ne rien trouver contre l’instabilité ministérielle ni sur les moyens possibles d’y remédier. C’est sans doute le mal le plus grave de notre régime et il faudra bien y trouver un antidote114. » Le contexte de cet échange est éclairant. Alexandre Millerand a accédé à la présidence de la République deux ans plus tôt, en septembre 1920. Dans un discours énoncé au théâtre du Ba-Ta-Clan le 7 novembre 1919, il s’est prononcé pour un rééquilibrage du pouvoir entre les organes exécutifs et législatifs, en faveur de l’indépendance du président de la République « premier représentant de la France » qu’il souhaiterait voir assise sur un élargissement du collège électoral aux délégués des conseils généraux, régionaux et aux acteurs économiques. Face à cette conception d’un « président qui gouverne115 », L’Humanité titre Millerand « chef de la réaction116 ». Lors de sa déclaration d’investiture, il enfonce le clou et invite à la révision constitutionnelle, et prône une lecture présidentialiste du régime parlementaire fondée sur une présidence forte. Quelques mois avant l’échange épistolaire avec Hauriou, à la conférence de Cannes de janvier 1922, Millerand conforte sa pratique présidentialiste qui assure au sein de « l’institution exécutive bicéphale », selon la formulation d’Hauriou, la primauté du président de la République sur la présidence du Conseil.

L’originalité de la doctrine constitutionnaliste d’Hauriou échappe cependant au Président, qui demeure sceptique sur bien des énoncés. Que penser de cette étonnante classification qui fait disparaître le « pouvoir judiciaire » des pouvoirs publics ? Sans parler de la qualification de « pouvoir de suffrage » qui se trouve appliquée par l’éminent juriste au référendum. Hauriou a souhaité répondre à ses objections, notamment sur l’importance qu’il accorde à la défense des intérêts des consommateurs face à ceux des producteurs117. Le doyen se méfie bel et bien de l’influence des groupes d’intérêts économiques, d’où sa réticence à les voir intervenir dans la désignation du président de la République.

Le 7 novembre 1922, un arrêt du tribunal constitutionnel tchécoslovaque, chargé d’examiner la conformité des lois à la Constitution, décide que la loi portant délégation législative au gouvernement est anticonstitutionnelle. L’arrêt est largement commenté dans le milieu des juristes publicistes européens. Un groupe de juristes tchécoslovaques sollicite Duguit pour obtenir un avis éclairé. Ce dernier leur répond qu’il approuve entièrement l’arrêt rendu, mais qu’en revanche il reste réservé s’agissant de la création d’une cour ad hoc118.

Ce début du mois de novembre 1922 voit aussi l’affectation bordelaise d’un nouveau professeur de droit public, en provenance de la faculté de droit de Rennes, Roger Bonnard, nommé à sa demande professeur de droit administratif. Il vient de publier à la Revue du droit public dans la livraison du premier semestre un article remarqué sur « la conception juridique de l’État119 ». Les deux hommes sont sur une même ligne intellectuelle. Dès la première année d’enseignement, le doyen Duguit ne tarit pas d’éloges sur cette recrue de choix. Bien noté, « esprit vigoureux, grand travailleur », Roger Bonnard est présenté comme « très au courant de toutes les questions de droit public ». Il professe un cours déjà jugé « remarquable par sa clarté et sa précision120 ».

Duguit et Hauriou ont pour leur part assis leur stature de doyen. Les deux maîtres sont dotés d’une autorité incontestée et ils bénéficient de l’estime partagée de leurs collègues, comme en attestent les notes établies en ce sens par les recteurs respectifs des académies de Toulouse et de Bordeaux121. Nos deux juristes continuent de s’entretenir l’un avec l’autre. Ils n’ont pas cessé de s’envoyer, comme au temps de leurs jeunes années, des références bibliographiques. Un brouillon de note conservé par Maurice Hauriou sur un bout de papier indique en 1923 la parution d’un article d’un professeur polonais à la Thémis polonaise consacré à la codification du droit civil en Pologne, avec cette simple mention griffonnée : « pour M. L. Duguit122 ». Les enfants, eux, grandissent. Les jumeaux Hauriou, Jules et Claude, se destinent à une carrière artistique. Pour l’année scolaire de 1923, ils sont inscrits aux cours de M. Fourès en vue de la préparation au certificat d’aptitude à l’enseignement du dessin123.

De prime abord, on peut toutefois penser qu’une certaine tension s’est installée entre les deux amis. La longue rivalité finit par laisser des traces. Chaque parution est l’occasion d’une nouvelle confrontation. Pourtant, les deux hommes n’ont en fait jamais été aussi proches. Doctrinalement, le positionnement à l’égard de la direction politique au sein du régime de la IIIe République, le commun engagement en faveur du contrôle de constitutionnalité auquel s’ajoute naturellement le recours au sentiment de justice pour définir la règle de droit chez Duguit, les rapprochent plutôt qu’ils ne les différencient.



Convergences doctrinales ?

Désormais aussi, à compter de 1923, leurs écrits englobent explicitement l’ensemble des branches de la discipline du droit public. Au moment même où Duguit fait paraître la deuxième édition du deuxième et du troisième tome de son traité qui intègre les deux matières, fort de la nouvelle direction donnée à ses enseignements, Maurice Hauriou publie pour sa part la première édition d’un Précis de droit constitutionnel124. L’administrativiste et théoricien du droit s’attaque au dernier pan du droit public auquel il n’a pas encore spécifiquement consacré d’ouvrage. Comme le mentionne la publicité insérée dans les revues universitaires, il est aisé de se procurer le livre publié à la librairie du Recueil Sirey pour la somme de 36 francs dans sa version cartonnée, 30 francs pour sa version brochée. Hauriou n’a pas choisi un éditeur régional, mais s’appuie sur la maison au sein de laquelle il publie ses notes d’arrêts.

Dans la nouvelle édition du traité, Duguit répond encore longuement à son contradicteur attitré125. Il y discute notamment l’article sur « les idées de M. Duguit » qui a été repris en appendice au sein des Principes de droit public d’Hauriou de 1916. La dimension « anarchiste » de sa doctrine est fortement atténuée.

Duguit écrit : « Assurément, on [qui renvoie à Maurice Hauriou] peut soutenir qu’il est dangereux pour le bon ordre social d’admettre que tout individu puisse légitimement refuser l’obéissance aux ordres des gouvernants quand il estime qu’ils sont contraires à l’idée qu’il se forme du droit. Mais vraiment, peut-on prétendre que telle soit la conséquence nécessaire de la doctrine que je défends ? Je n’arrive pas à comprendre comment admettre qu’obéissance provisoire et préalable est due aux ordres quels qu’ils soient des gouvernants implique que ces ordres constituent par eux-mêmes des règles de droit et que les gouvernants aient par suite un droit de puissance publique. » Plus loin, il précise clairement : « Pour la loi normative, on peut très bien admettre que, dans un intérêt social, elle doit être présumée conforme, suivant l’expression d’Hauriou, au droit établi et qu’obéissance provisoire lui est due. Le revirement est notable126. » La nature révolutionnaire de la pensée de Duguit se trouve nettement annihilée. Le conservatisme, une fois de plus, prévaut. Le nœud gordien de l’entreprise doctrinale d’après-guerre est affirmé au sein du tome III. « Incontestablement, écrit-il, c’est l’extension toujours plus grande donnée à la responsabilité de l’État qui révèle mieux que toute autre chose la transformation profonde de l’État moderne et la disparition constante et progressive de la notion de souveraineté127. »

 

L’après-guerre dessine également la victoire des partisans d’un renforcement du pouvoir exécutif vis-à-vis du Parlement au sein de la doctrine. Comme on l’a dit, le temps du parlementarisme absolu est définitivement révolu. La guerre sert immanquablement de sas de transition. Les positionnements de Duguit et d’Hauriou sont sur cette question loin d’être aussi éloignés qu’il a pu parfois être mentionné128. La légitimation du pouvoir exécutif s’inscrit chez Hauriou dans une tendance lourde, entamée dès la parution de la première édition de son Précis de droit administratif, reprise dans ses travaux sociologiques129 et prolongée dans les développements consacrés à la véritable nature de la souveraineté nationale puis étayée dans ses Principes de droit public. La parution du Précis de droit constitutionnel lui donne l’occasion de consacrer de manière absolue la « primauté du pouvoir exécutif » qu’il établit au point de vue politique, considérant que l’appréciation d’une subordination de celui-ci au pouvoir législatif a reposé sur une conception trop étroitement juridique qui place le fonctionnement de l’État sous l’onction de la soumission à l’empire de la loi. Ce cadre par trop étroit définit le pouvoir politique dans l’étroitesse de la fonction exécutive des lois, ce qui lui dénie de ce fait le pouvoir de direction proprement politique130. Les deux auteurs se retrouvent également dans la primauté accordée à une approche gouvernementaliste du régime, qui laisse le président de la République dans l’ombre ; bien que, pour Hauriou, le pouvoir exécutif soit un bloc : « Le Gouvernement, c’est le Conseil des ministres aussi bien que le président de la République, c’est toute l’institution exécutive. »

Avec ce Précis, Hauriou continue de se livrer. Ses leçons de science sociale avaient rendu publiques ses convictions religieuses, brandies en étendard en ouverture de la deuxième édition des Principes de droit public durant la Grande Guerre. L’ouvrage de droit constitutionnel lève une nouvelle partie du voile, cette fois-ci sur la nature de ses convictions politiques. Dans l’article « La liberté politique et la personnalité morale de l’État » qu’il fait paraître dans la livraison d’avril-mai 1923 à la Revue trimestrielle de droit civil, Hauriou indique que ses récentes études de droit constitutionnel n’ont fait que lui confirmer l’interprétation qu’il donnait de la définition même du droit public en 1916, à savoir qu’il « ordonne la chose publique en vue de la liberté et de la justice par la personnification de l’institution politique ». « J’ai toujours dit, poursuit-il, que ce qui présente un intérêt pratique, en matière constitutionnelle, c’est l’idée de la liberté politique131. » L’article reprend sans doute des éléments d’un cours qu’il a professé cette année sur « la liberté politique et la Révolution132 ». Il ne faut toutefois pas s’y méprendre. Le libéralisme politique enracine l’inclination démocrate d’Hauriou, mais ne correspond à aucun penchant républicain : car le lien étroit établi entre personnalité de l’État et liberté politique consacre l’autonomie de la souveraineté de l’État. Même si ce n’est pas formulé aussi expressément, l’égalité est comme sacrifiée sur l’autel de la liberté. Sa théorie, déjà ancienne, du pouvoir de suffrage relègue les citoyens en contrôleurs du gouvernement. La version de 1923 n’a pas encore la forme lissée, pour ne pas dire édulcorée, que prendra l’édition suivante. Face aux troubles qui menaceraient le régime, Hauriou se prononce en faveur d’un « droit de légitime défense de l’État133 » et prône l’instauration de lois d’exception : loi sur l’état de guerre, mais aussi sur ce qu’il nomme « l’état de grève », qu’il faudrait rédiger à l’avance ; un tel régime juridique eût permis selon lui de se prémunir des grandes grèves de fonctionnaires comme celles des postes de 1909, des cheminots en 1920 ; il protégerait pour l’avenir des risques inhérents à la grève générale.

De nouveau, Hauriou laisse transparaître la dimension éminemment élitiste de ses convictions sociales. Ce qu’il reproche avant tout à Duguit, c’est de nier l’évidence de l’inégalité de volonté entre les hommes, pour ne pas dire de la valeur individuelle. « On ne veut plus admettre que ce soit le pouvoir politique qui crée le droit, qu’il soit ou non pouvoir d’État, et surtout on ne veut plus admettre que le pouvoir créateur de droit puisse être le pouvoir individuel d’un homme », écrit-il ainsi. Dans sa conception du pouvoir germe la voie de la séduction césariste que seuls ses idéaux libéraux pondèrent. Sa conception est nette et sans ambages : « Notre doctrine est que le pouvoir politique est originairement un droit de supériorité de la volonté individuelle du chef et que ce pouvoir est créateur de droit » (sic134). On ne peut être plus explicite. La publication du Précis lui offre l’occasion de réutiliser la matière des Principes de 1916, mais délestée des velléités belliqueuses que les années d’après-guerre ont rendues caduques. Un tel délestage lui permet de reprendre sa théorie toute personnelle de la séparation des pouvoirs. De nouveau, l’intérêt de son travail est tout d’abord perçu à la marge du champ juridique. Ce sont les spécialistes de la « science politique » naissante étrangère qui s’intéressent en tout premier lieu à l’originalité du travail des Français. R. K. Gooch, de l’Université d’Oxford, commente longuement la nouvelle trilogie des pouvoirs proposée par Hauriou au sein de la Political Science Quarterly135.

Georges Renard, à l’académie Stanislas de Nancy, profite de la prochaine sortie du livre pour présenter une lecture des travaux d’Hauriou qu’il situe sous le sceau de « quelques orientations modernes de la science du droit » qu’il rattache à la vieille philosophie spiritualiste et qu’il oppose aux partisans d’un système juridique amoral et dénué de toute métaphysique136. Au mois d’avril, Charles Lyon-Caen, secrétaire perpétuel de l’Académie des sciences morales et politiques, présente également le Précis à l’Institut lors d’une de ses séances à laquelle assiste Alexandre Millerand137. Le comité France-Amérique, en juillet 1923, en recommande la lecture à ses membres. Au sein du comité des personnalités qualifiées qui sélectionnent la série de ces bons livres, notons la présence de Ferdinand Larnaude, mais également d’hommes de lettres, tel Gabriel Hanotau, et de grandes figures intellectuelles comme Henri Bergson. Le nom de Maurice Barrès apparaît également138.

Au sein de l’article publié à la RTDC, Hauriou reprend une partie des analyses qu’il développe alors au même moment dans ses échanges épistolaires avec Jacques Chevalier. Le maître est tout à la joie de pouvoir converser avec un grand esprit. La soif d’apprendre est demeurée intacte après toutes ces années. Sur ce terrain, le décès de son ami Georges Dumesnil l’a privé de longues conversations métaphysiques. Loin est le temps des rencontres de café où l’on discourait des heures durant philosophie avec ses collègues toulousains de la faculté des lettres. C’est donc un double retour en arrière qui prend vie dans ses échanges avec Chevalier. Le doyen renoue tout à la fois avec cette discipline si attrayante et ses élans de jeunesse. Sans doute aussi, à l’orée de sa vie, cela ne lui déplaît pas d’être ainsi vivifié par un esprit qu’il juge d’autant plus digne qu’il partage sa foi religieuse. Dès la quatrième correspondance, de solides liens affectueux transparaissent à partir de cette affinité. « Vous avez toute permission de m’appeler ami, écrit le doyen à son condisciple, puisque nos esprits sont parents, c’est sur la parenté spirituelle que reposent les amitiés. Il y a même cela d’admirable que, jusqu’à présent, nous sommes l’un pour l’autre de purs esprits139. » Au début de l’année 1923, il lui a en effet proposé, deux ans après leur premier échange épistolaire, de venir le voir. « En allant en Espagne ce printemps, ne pourriez-vous pas passer par Toulouse, ou bien en revenant ? Le trajet au pied des Pyrénées vaut d’être fait au point de vue pittoresque, sans compter l’attraction de Lourdes. Je serais bien heureux de faire la connaissance d’un ami si lointain et si inespéré que m’ont donné les idées. Nous aurions sans doute pas mal de choses à nous dire et à établir bien des contacts140. »

Le maître sait aussi se faire élève. Dans ses nombreux échanges, Hauriou ne manquera jamais de louer les capacités de son interlocuteur, de s’émerveiller devant la qualité de ses connaissances disciplinaires variées, et surtout du degré d’élévation acquis en philosophie et en métaphysique pure. Les années lui manqueraient pour l’atteindre. Dans sa deuxième correspondance du 3 février 1923, il s’essaie même à la comparaison en guise de confession. « À 40 ans, je n’avais encore rien produit, ni même n’étais encore préparé à rien produire. Il est vrai, note-t-il, que notre préparation technique de juristes est longue à acquérir et difficile à dépasser141. » Pour Hauriou, l’apport peut se révéler mutuel, car, même s’il concède que son « esprit n’est pas purement philosophique », encore est-il apte à proposer des « éléments de solution » : à charge ensuite pour Chevalier de les « mettre en forme philosophique parfaite ». « Comme éléments de solution provenant de l’observation sociale, déjà élaborée et informée par le droit, je puis vous les garantir142. »

De manière très marquée, l’importance qu’ont prise les publications théoriques est redevable de ce lien épistolaire. Hauriou correspond avec de nombreux collègues, mais aucun échange ne revêt la teneur de la conversation écrite établie avec le philosophe qui va bien au-delà des pures convenances ou des échanges épisodiques. À compter de 1923, l’importance prise par ses écrits philosophiques dans ses publications est notable. De manière encore plus fondamentale, sa doctrine constitutionnelle construite en ces dernières années de vie s’érige indéniablement sur ce fondement philosophique. Au tournant du siècle, la théorie de l’institution s’est forgée sur l’apport du rôle des concepts de Dumesnil143, désormais ce sont les travaux de Chevalier qui vont lui servir de principal socle théorique. En premier lieu, l’opuscule reçu sur L’Idéalisme français au XVIIe siècle, issu de la première leçon donnée à la faculté des lettres de Grenoble, frappe puissamment Hauriou en lui fournissant le soubassement métaphysique de sa doctrine juridique. Hauriou sollicite des précisions sur le rapport central du subjectif et de l’objectif, et prend note des remarques critiques formulées par Chevalier à l’égard des développements de philosophie du droit intégrés dans les premières pages de son Précis de droit constitutionnel. Les développements proposés sur le « plan du droit naturel et de l’idéal » sont « insuffisants et un peu gauches », concède-t-il. « C’est un point où le défaut d’éducation philosophique me gêne et pour une seconde édition, j’aurai recours à vous. Je vous soumettrai la nouvelle rédaction. Mais l’opposition entre le plan du droit naturel et du droit positif est classique chez nous et c’est bien la véritable position de la question car, ainsi, le droit positif est montré comme toujours imparfait, c’est-à-dire comme provenant de la faillibilité humaine144. »

La théorie de l’institution, qu’il conçoit désormais de manière rétrospective, à ce moment de son existence, comme « la grande affaire de [sa] vie145 », n’a été qu’un moyen de tenter de concilier les éléments objectifs et subjectifs d’un être social, qui vit et s’épanouit dans le cadre de la société contemporaine et toujours perçu, bien naturellement par Hauriou, dans son rapport à Dieu. Sa théorie n’a été qu’un moyen de définir une réalité incontournable, le fait, comme il l’écrit à Chevalier en juin 1923, que « dans la société, il y a quelque chose de plus que la somme des individus ». Or, selon lui, « il faut que ce quelque chose soit, ou bien la conscience collective ou bien l’idée objective, conçue par les consciences individuelles, mais qui les dépasse ». « D’ailleurs, c’était fatal : il faut croire à quelque chose qui, dans la société, dépasse l’individu humain, et il n’y a que deux pôles de cette foi, ou bien le collectivisme de la conscience sociale, ou bien l’individualisme des idées-forces qui sont des concepts146. Nous parions pour les idées-forces », renchérit-il dans les pages de la Revue trimestrielle de droit civil. Hauriou trouve donc dans la philosophie platonicienne le moyen de comprendre la réalité sociale de son temps en contournant les données de la sociologie durkheimienne qui, élevée au rang d’école française de sociologie147, fait office désormais de doctrine incontournable. Hauriou tient à montrer à son ami bordelais qu’ils sont bien moins éloignés que ce dernier feint de croire. Puisque Duguit se refuse à accepter l’existence de la conscience collective et que la réalité sociale s’appuie chez lui sur la règle de droit qui n’est qu’un concept, cet idéalisme sans le savoir le place, comme le dit familièrement Hauriou, du « même côté de la barricade que nous148 ». La seule grande différence, c’est qu’Hauriou se définit comme volontariste car « l’intervention de l’esprit est indispensable » à cette éclosion de la règle de droit qui ne saurait naître du seul magma informe et non défini du milieu social. Se référant au jugement du peuple vis-à-vis de la conduite gouvernementale des affaires publiques, Hauriou précise à cet égard à Chevalier le sens de sa pensée. Point de métamorphose ou de subsumation à la Jean-Jacques Rousseau, « l’idée sociale » sans être autre est partagée au même moment par une multitude d’individus. Sans l’énoncer explicitement sont d’ailleurs aussi posées, politiquement, les bases du gouvernement d’opinion. Ainsi lui écrit-il en post-scriptum : « 1° il n’y a pas de conscience collective ; 2° c’est dans les consciences individuelles des membres du corps constitué que se produit l’intériorisation ; 3° mais les phénomènes d’intériorisation, dans toutes les consciences individuelles, se produisent dans le cadre de la même idée qui est celle du corps constitué149. » La teneur de ces développements ne peut que faire sens pour Georges Davy à qui il a souhaité envoyer un exemplaire de son précis et avec lequel il a autrefois entretenu, comme il le précise, une correspondance. « Nous verrons bien ce qu’il en dira, si toutefois il en dit quelque chose », déclare Hauriou, malicieux150.

Les échanges avec Chevalier ne lui offrent pas seulement le moyen, en posant sur le papier certains compléments, de clarifier sa pensée, mais bien de préciser, si ce n’est de réorienter les idées avancées et l’emploi même des concepts utilisés. En effet, dans l’article précité sur la liberté politique, bien qu’Hauriou cite en note la leçon sur l’individualisme de Chevalier et la thèse de Dumesnil, la voie objective tracée qui s’engage du côté des idées par opposition à la conscience collective néglige la distinction métaphysique, rappelée par le jeune philosophe, entre l’idée platonicienne et le concept alors confondu par Hauriou sous les traits génériques des « idées-forces ». Suite aux remarques de Chevalier, il lui écrit sans attendre qu’il « note tout de suite la distinction » qu’il lui suggère « entre l’idée et le concept ». « Oui, poursuit-il, l’idée seule est objective, le concept est déjà la réaction subjective de l’esprit de l’homme qui essaie d’étreindre et de s’approprier l’idée. La ligne de démarcation entre l’objectif et le subjectif passe entre l’idée et le concept. Je rectifierai ma terminologie en conséquence151. »



L’irruption inattendue d’un nouveau contradicteur

En 1920, Raymond Carré de Malberg publie une Contribution à la théorie générale de l’État. Le professeur de droit qui enseigne alors à Strasbourg est une personnalité fort peu impliquée au sein du milieu juridique. Né en 1861, juriste brillant promis à un bel avenir, il est reçu premier à l’agrégation en 1890. En 1901, il a participé au jury d’agrégation aux côtés de Duguit. Cet Alsacien issu d’une longue famille longtemps exilée après l’annexion de 1870, fort estimé par ses collègues et ses étudiants, n’a tout bonnement quasiment rien écrit avant cette date, si ce n’est un ou deux articles et quelques notes de jurisprudence152. Voici un universitaire prometteur qui est resté étranger à tous les débats intellectuels intervenus depuis plus de vingt ans. Que pourrait-on attendre d’un tel juriste, aussi effacé qu’improductif ? Raymond Carré de Malberg incarne à lui seul la démarche kantienne de l’intellectuel distant pour mieux exceller. Car, dans sa retraite publique, son exil volontaire, il est demeuré un travailleur acharné. Depuis plus de vingt ans, le droit constitutionnel est accaparé par deux approches, la théorie juridique négative antisouverainiste de Duguit face au parlementarisme à la française à la lumière du modèle parlementaire anglo-saxon d’Esmein. Hauriou et sa théorie spécifique de la souveraineté nationale, guère reprise, font seulement figure d’outsiders. La doctrine allemande est communément honnie.

La parution de la Contribution à la théorie générale de l’État fait immédiatement forte impression dans le landernau doctrinal. Avec Esmein, on avait le droit par la loi, avec Duguit le droit par-delà si ce n’est malgré l’État, avec Carré de Malberg l’État fait le droit. Ce croyant, en positiviste à la fois scientifique et juridique, ne prend en compte que les textes et rien que les textes, écarte de la science du droit tout élément extra-juridique en rupture directe avec une approche de juriste sociologue, comme aiment à se présenter ses deux aînés. Sa théorie est une adaptation de la doctrine juridique allemande de l’État à la situation démocratique et républicaine française, une combinaison de méthodes et concepts élaborés par la doctrine d’outre-Rhin aux données établies par les institutions du droit constitutionnel français. Il suit ainsi l’École de l’Isolierung qui réfute l’existence d’une réalité juridique universelle, de portée générale qui s’appliquerait en tout temps et en tout lieu et qui l’autonomise par rapport à la réalité sociale. En fait, son œuvre de positiviste, avant que d’être une théorie proprement juridique de l’État tel qu’il se présente en France sous la IIIe République, se conçoit en premier lieu comme une entreprise de confrontation de « principes juridiques153 ». Il oppose le principe monarchique allemand, qui fait de l’État une personne juridique incarnée par le monarque, au cadre de la France républicaine, où l’État est la personnification juridique de la nation et la loi l’expression de sa volonté souveraine.

Duguit et Hauriou discutent tous deux sans attendre, à compter de la parution de leurs « manuels » respectifs, le Précis et le Traité, les théories de ce nouvel intrus tardif. Duguit ne peut que récuser une conception qui fait de la puissance publique le but de l’État et qui nie l’existence de tout droit antérieur à « la loi de l’État ». Hauriou écrit que, si « Duguit a trouvé la règle de droit, M. Carré de Malberg, à la suite de Jellinek et de Gerber, a trouvé la volonté de la personne morale État154 ». De la critique de Carré de Malberg par Duguit nous est restée la célèbre maxime : « Si la règle de droit est une création arbitraire de l’État, son étude ne vaut pas une minute d’effort155. »

*

Le mouvement de reconnaissance et de renommée des deux juristes se poursuit. Paraît à Athènes la traduction grecque du Droit social, le droit individuel et la loi positive. Et, durant l’été, tous deux sont élevés conjointement au rang d’officiers de la Légion d’honneur. On peut s’amuser à relever qu’au rang des récompenses académiques, une fois de plus, Duguit devance son aîné… d’une quinzaine de jours156. En juillet, Maurice Hauriou apprend la bonne nouvelle de l’acceptation de son fils André comme pensionnaire de la très prestigieuse Fondation Thiers durant l’année 1923-1924. Le jeune docteur en droit a ainsi le loisir de résider à la capitale durant toute une année et de pouvoir se consacrer entièrement à son activité intellectuelle157. Dans ses correspondances, Maurice Hauriou évoque alors ses déplacements à Paris et son passage à la Fondation Thiers. En plus d’André ont également été acceptés Couderc, un agrégé de mathématiques, Jazinski, agrégé de lettres, Martel, agrégé de grammaire, Poirier, un agrégé de philosophie et licencié en droit. André Hauriou le Toulousain détonne au sein de ce cénacle de jeunes pousses toutes issues des prestigieuses grandes écoles ou de facultés parisiennes. Sans doute la fierté du père n’en est-elle que plus grande. Duguit quant à lui s’intéresse toujours avec autant de passion aux questions de bienfaisance. Un mois plus tôt, il a été élu membre du Conseil supérieur de l’assistance publique au titre des élus représentants des œuvres privées des départements158. L’année précédente, au printemps 1922, il avait été nommé par arrêté membre du Conseil supérieur de la protection de l’enfance, section de la Commission supérieure de la protection de l’enfance et de l’adolescence159. Il confectionne un important dossier de presse relatif aux besoins des hospices, aux questions débattues par la municipalité ; il est souvent sollicité par les personnels ou des directions d’hôpitaux afin de trouver des solutions sur des questions délicates160. Sa fonction de président de la commission paritaire du personnel des Hospices civils de la ville de Bordeaux n’y est pas étrangère161.

À l’automne, le 27 octobre 1923, se tient l’assemblée générale de l’Association des membres des facultés de droit. Duguit en est un membre assidu. Même s’il ne prend pas toujours la parole, il fait souvent le voyage à Paris pour assister à cette grande messe annuelle qui réunit des collègues venus des quatre coins de France. Doté d’une autorité morale, du poids de sa génération, ses avis sont écoutés. Les rapports d’Hauriou avec l’association sont marqués quant à eux par un lourd passif. L’échec de sa tentative personnelle de structuration du corps en 1904 a laissé des traces. Il est toujours demeuré pour sa part à la marge de l’association. Le lien avec la faculté de Toulouse s’est pourtant renforcé avec l’accession à la présidence de l’un de ses membres, le Pr César-Bru. Ouvrant la séance du matin, celui-ci s’enorgueillit de voir qu’à l’issue de chaque nouveau concours d’agrégation l’ensemble des lauréats s’affilie. Loin est le temps où certains avaient choisi de rester à l’écart de cette entreprise. La réinterprétation historique par le garant de l’institution conduit à présenter ces réticents de la première heure comme des « imbus de l’esprit de légalité qui ne sont pas venus à nous par crainte de verser dans l’illégalité162 ». Les craintes et les querelles politiques initiales sont versées aux oubliettes dans une version édulcorée qui renverse aussi les positions, l’investissement initial des juristes conservateurs prenant ainsi les traits d’une entreprise subversive163. Reste que les contours de l’association se sont bel et bien modifiés. Éminemment représentative, elle porte désormais de manière dépassionnée la voix des facultés de droit. La gauche du corps, fortement implantée à Lyon, y est d’ailleurs bien présente. Les Lambert, Josserand côtoient les Olivier-Martin et Ripert. Cette année, l’ordre du jour est chargé ; compte tenu de l’ampleur des sujets à traiter, l’AG s’étend sur toute la journée.

Lors de la séance du matin, Duguit intervient à de nombreuses reprises. Il prend part à la discussion relative au projet de loi Lugol voté par la Chambre qui modifie les conditions de mise à la retraite des fonctionnaires. Duguit souhaite que l’on agisse sans attendre auprès des sénateurs afin que soit bien inscrit dans la loi sur les retraites que la limite d’âge pour les professeurs titulaires des Universités est fixée à 70 ans. La discussion dévie sur l’inamovibilité des professeurs de l’enseignement supérieur alors que le président César-Bru s’est inquiété du fait que d’autres catégories de fonctionnaires puissent s’engouffrer dans la brèche ouverte par Duguit. Sa proposition est néanmoins suivie. Le bureau est chargé de transmettre un vœu en ce sens à la Fédération des associations de l’Enseignement supérieur, ou à défaut d’obtenir un simple règlement d’administration publique prévu dans le projet.

Une discussion s’est aussi engagée à propos du régime des examens. La grande affaire du moment est la modification de la nature des compositions écrites. Mais toujours domine de manière insidieuse la différence d’intérêt entre Paris et la province. C’est en tant que doyen soucieux des deniers de sa faculté bordelaise que Duguit s’élève à l’encontre de la charge budgétaire que fait peser sur les facultés de province la nomination d’un professeur titulaire d’une faculté des départements comme chargé de cours à Paris. Car la pratique veut que la rétribution s’établisse pour partie sur le crédit de sa chaire. Il est temps que cela cesse. Dorénavant, il importe que ce soit la faculté de Paris qui supporte ce coût. Duguit à l’appui de sa requête s’appuie alors sur le principe de la spécialité budgétaire qu’il juge ainsi bafoué. Après discussion, son vœu est repris et étendu pour toute charge de cours effectué, quelle que soit la faculté, fût-elle de province. Dans sa lutte incessante contre les velléités centralisatrices de Paris, Duguit s’oppose de même à la création d’une sorte d’institut supérieur de préparation à l’agrégation à Paris, ainsi que le suggère Ripert164.

Une fois n’est pas coutume, Maurice Hauriou a toutefois fait le déplacement pour assister à la séance de l’après-midi. Outre le président César-Bru, la délégation toulousaine comprend également le Pr Fliniaux, privatiste. Hauriou retrouve Achille Mestre parmi les professeurs parisiens, présents en nombre. Les Prs Bonnard et Poplawski ont pour leur part accompagné Duguit. Ces réunions ne sont donc pas seulement l’occasion de discourir sur les enjeux corporatistes, mais offrent l’occasion aussi de renouer avec les collègues éloignés, ceux d’Aix, de Lyon ou encore de Caen ou de Poitiers. Si Maurice Hauriou a fait le déplacement, c’est qu’il entend soutenir et défendre devant ses collègues la résolution adoptée par les membres toulousains de l’association afin d’organiser méthodiquement une « propagande » des études juridiques qu’il s’agit de situer dans l’espace public. Le constat est aussi alarmiste qu’amer : les projets ministériels laissent à craindre un affaiblissement du rayonnement des études juridiques par une réduction de l’organisation scientifique des facultés de droit. Pour le groupe de Toulouse – mais faudrait-il dire pour Hauriou, tant la formulation de la résolution rappelle son style et ses propos ? –, les difficultés financières n’expliquent pas tout. Les études juridiques sont déclassées, au profit des études scientifiques ou littéraires, au sein des « sphères gouvernementales et des classes dirigeantes » et n’y disposent plus de la haute estime dont elles jouissaient encore sous l’an VIII. Cette perception du déclassement n’est pas nouvelle. Elle imprègne les comptes rendus des réunions de l’association au plan des échelles de traitements, des équivalences de diplômes, mais encore des tableaux d’avancement au sein des administrations. Mais la résolution est fondamentale dans la prise de conscience de la nécessité d’agir et surtout de réorienter les formes de l’action collective. Les formes d’action internes165 dirigées dans les alcôves du pouvoir et via les structures institutionnalisées, les conseils et les comités se révèlent insuffisantes. Car le déclassement n’atteint pas que les seuls professeurs, mais l’ensemble des professions juridiques, et se répand au sein de la société. « Il faut se rendre compte, est-il noté dans la résolution, que les masses démocratiques ne savent plus ce que savaient les anciennes classes dirigeantes : celles-ci connaissaient mieux l’extrême importance sociale du droit et par conséquent celle des professions juridiques ; les masses populaires ne connaissent pas cette importance parce qu’elles n’ont aucune idée des conditions d’existence des sociétés166. » Le déplacement et la modification des moyens d’action sont donc directement issus du constat élitiste de ces transformations sociales et politiques inhérentes à l’avènement de la démocratie de masse qui a déplacé l’origine du pouvoir. On sait aussi qu’Hauriou est l’un des tout premiers juristes à établir une théorie du gouvernement d’opinion assise sur sa connaissance des écrits de Bryce et de Dicey ; d’où la transformation du répertoire d’action qu’il suggère, qui doit tendre selon lui à « l’organisation méthodique d’une propagande devant l’opinion publique ». Il est ainsi proposé de mettre sur pied une véritable campagne d’opinion fondée sur le rapprochement et la consolidation des liens avec les associations de promotion et de défense des autres professions juridiques, avocats et magistrats, et de préparer la création d’un congrès annuel des juristes tel qu’avait d’ailleurs déjà pu le proposer Édouard Lambert, sur le modèle des rencontres des juristes anglo-saxons. L’objectif est bien d’arriver à acquérir une influence auprès du « monde politique », mais aussi de mener une « propagande incessante (…) dans le public, en faveur de l’importance sociale du droit167 ». Le groupe de Nancy propose d’y ajouter la création d’une revue des facultés de droit qui pourrait servir à informer non seulement son personnel, mais aussi « le public cultivé ». Le bureau est alors chargé à la suite de ce vœu d’examiner les possibilités en collaboration avec le doyen Hauriou.

Sans pouvoir déterminer l’écheveau des contraintes, matérielles, d’intérêts, les réticences pour que ce milieu endogame s’ouvre vers l’extérieur, il reste que, quelques mois après, l’ambition du projet s’est réduite comme peau de chagrin.



Conférences ibériques

À peine sa venue à Paris achevée, Duguit part pour la péninsule Ibérique afin d’y donner une série de six conférences toutes consacrées au « pragmatisme juridique168 ». Ce courant naît de la transcription en droit d’un courant philosophique nord-américain de la fin du XIXe siècle. Au sein de la science juridique américaine, ni l’école réaliste ni la sociological jurisprudence n’emploient alors en effet l’expression169. Et, de fait, l’idée même de traiter d’un tel thème est venue à Duguit à la lecture d’une conférence et de notes de cours que lui a fait parvenir un professeur de droit pénal espagnol, Quintiliano Saldaña, et non des échanges établis lors de son séjour aux États-Unis170. Saldaña s’étonne lui-même de cette référence à son travail, ayant de son point de vue plutôt insisté sur l’utilitarisme en droit, et c’est donc semble-t-il cette focalisation de Duguit sur cette expression qui donnera l’occasion à Saldaña de préciser quelques années plus tard la nature d’un tel courant171. En ce sens, en 1923, le « pragmatisme juridique » discuté par Duguit n’existe vraisemblablement que dans son esprit172, en atteste le fait que ses conférences sont centrées sur une discussion d’un rapport général au pragmatisme philosophique des doctrines juridiques françaises et non des théories juridiques nord-américaines ou espagnoles. Du 22 au 24 novembre, il donne une première série de quatre conférences à l’Université centrale de Madrid, bientôt suivies par deux autres conférences cette fois-ci données au Portugal à la faculté de droit de Lisbonne le 28 novembre, et le 3 décembre à l’Université de Coimbra, la plus ancienne université du pays, qui l’avait déjà accueilli treize ans plus tôt.

En clôture de sa visite, lors d’une séance solennelle, Duguit est fait doctor honoris causa de la faculté de droit de Lisbonne, le 7 décembre 1923. Il reçoit alors l’anneau, symbole de l’alliance avec la science. M. Dumas relate quelques années plus tard comment « les étudiants portugais, enthousiasmés par les cours de M. Duguit, n’hésitèrent pas à poser leurs capes à terre et firent ainsi un tapis sur lequel M. Duguit fut contraint de passer173 ». Il est heureux et fier d’un succès personnel qui permet de rejaillir sur l’université de Bordeaux174.








L’esprit toulousain

En cette fin d’année 1923, Hauriou a été mis en relation avec M. Husson par l’entremise de Jacques Chevalier. Catholique fervent, il hésite à s’engager dans la rédaction d’une thèse de droit public. Hauriou semble toutefois sceptique sur son orientation, « si c’est un mystique comme il m’en donne l’impression, le droit n’est pas bien son affaire en ce qu’il demande une extériorisation marquée », lui écrit-il175. Les échanges avec Chevalier ne sont toutefois pas qu’une occasion de disserter philosophie, on se donne des nouvelles de la famille et de son dernier état de santé. Hauriou cherche absolument à connaître les origines terriennes de son ami, « Êtes-vous de l’Allier ? » l’interroge-t-il176. Sous ces propos parfois tranchés pointe une certaine ironie à l’égard de ces caractéristiques régionales que, par un retournement subtil et amusé, il établit in fine à l’encontre même des théories raciales. Pour le moins, le maître toulousain se perçoit bien comme un Toulousain d’adoption. C’est en Charentais qu’il se présente. N’est-il pas vrai que depuis des années, dès les enseignements passés, il rejoint Nonac et s’isole en ses terres charentaises ? Il y écrit l’essentiel de ses travaux, en philosophe face à soi-même, pendant que le juriste sociologue Duguit parcourt le monde.

« Vivent les Bourbonnais, leur entrain et leur vaillance ! J’ai peur qu’en comparaison les Charentais ne vous paraissent ternes », écrit-il à Chevalier. « Ils sont juste milieu, froids et d’un individualisme un peu anglais. Heureusement que je n’en suis pas tout à fait – un peu Sarrazin probablement, étant de la région du mont de Mares, refuge de quelques débris des bandes refoulées par Charles Martel. Mystère des hérédités – bien souvent j’ai songé aux étranges croisements dont on est le produit. En somme, c’est un horrible métis que vous trouverez devant vous quand j’aurai le très grand plaisir de vous rencontrer l’année prochaine et Gobineau se voilerait la face177. »

Plus tard, Hauriou concède : « Pour ce qui est des amitiés vigoureuses et profondes, je me console de n’en avoir trouvé par ici, en ayant toujours eu par ailleurs, mais je préfère avec plaisir de ce qu’il n’y a point de haines. Il y a ce paradoxe que la doctrine radicale-socialiste qui est née ici n’y est point nocive pour les relations sociales tandis qu’elle l’est partout ailleurs abominablement178. » Hauriou se plaît à évoquer aussi l’état des mœurs, égrenant l’absence de morale dans la société.

*

À Bordeaux, un office universitaire de logement et de renseignement a été mis en place depuis 1922 sous l’égide de l’association des professeurs de l’université de Bordeaux avec le concours de l’Institut colonial et du bureau du tourisme du port. L’université se préoccupe de loger ses étudiants. Pour la somme de 60 à 70 francs par mois, il est ainsi possible de louer l’une des 17 chambres créées à la Maison des étudiants. Située au 1, rue du Commandant-Arnould, la Maison n’accueille toutefois que les « étudiants particulièrement dignes d’intérêt » ! Pour ce faire, il suffit d’adresser une demande avec les pièces nécessaires à M. le doyen de la faculté de droit, président du conseil de surveillance de la Maison179. Pour venir faire son droit à Bordeaux, en 1924, il vous en coûte alors la somme de 130 francs pour la capacité en droit, 285 francs pour une licence et 445 francs pour un doctorat en droit.

Julien Bonnecase utilise désormais fréquemment la méthode des « morceaux choisis » dans ses cours, selon un ton résolument polémique. Il fait intervenir dans son amphithéâtre les théories de Gény, de Duguit à seule fin de les réfuter. L’art du raisonnement juridique passe par des formules fortes et imagées ; il suit alors les étudiants trois années de suite, ce qui incline bon nombre d’entre eux à se tourner vers lui180. En 1924 paraît le tome II du supplément du Traité théorique et pratique de droit civil de Baudry-Lacantinerie dont il a, selon la tradition, repris l’écriture et la mise à jour. Il en profite pour s’en prendre à nouveau à la classification tripartite des actes posée par Duguit, entre acte règle, acte condition et acte subjectif, qui, comme on l’a dit, conduit immanquablement à amoindrir l’importance du contrat de droit privé. Lassé des attaques répétées du jeune professeur, le doyen se raidit. L’éminent doyen lui renvoie bientôt dans les pages de son traité une réponse pour le moins cinglante : « Je demande la permission à mon excellent collègue de lui dire que dans tout cela il y a autant d’erreurs que de mots181. » La guerre est ouverte entre les deux hommes. Duguit le traite désormais avec dédain182, non sans provoquer quelques difficultés parmi les collègues privatistes, dont Marcel Laborde-Lacoste, « partagé entre son admiration pour Duguit et son amitié pour Bonnecase183 ». Hauriou quant à lui, l’infatigable travailleur, ne peut proposer une nouvelle édition du Précis de droit administratif. Toutefois, sans attendre, il choisit de publier « un supplément », « rendu nécessaire par des modifications législatives survenues depuis 1921 ».

La fin du printemps a été troublée par la virulence de la compétition politique. Le 11 mai, à l’issue des élections législatives particulièrement disputées, la gauche sort majoritaire en siège à la Chambre. Le président de la République, Alexandre Millerand, est alors en mauvaise posture. Une partie de la presse, bientôt suivie par les ténors des partis politiques de gauche, en appelle à sa démission. On lui reproche d’être intervenu dans la campagne et d’avoir ainsi manqué à la neutralité politique pourtant imposée à sa fonction par les institutions : son discours d’Évreux l’aurait érigé en leader de la majorité sortante. Le bras de fer commence. Devant le constat de l’impossibilité de nommer un gouvernement susceptible de disposer d’une majorité à la Chambre, le président de la République finit par se soumettre. Le 11 juin 1924, Alexandre Millerand démissionne184. Son engagement était-il effectivement conforme à l’exercice régulier de la fonction présidentielle définie selon les lois constitutionnelles ? La réponse importe peu. Car, par cette démission, la lecture juridique d’une présidence de la République en retrait se trouve politiquement validée.

Cette offensive d’Alexandre Millerand en faveur d’un élargissement des prérogatives du président de la République n’était en réalité pas nouvelle. Depuis son élection à la présidence, en septembre 1920, il n’a eu de cesse de tenter d’imposer son empreinte sur la politique nationale ; comme il le concède lui-même dans la presse, il a « essayé de mettre en pratique l’influence que laisse au chef de l’État la Constitution185 ». Par là même, il a contribué par son action à déplacer les termes du débat politico-institutionnel. Millerand contribue à l’orienter d’un clivage fin de siècle, organisé autour de la primauté gouvernante à accorder soit à la Chambre, soit au cabinet, à une controverse d’après-guerre, centrée sur la teneur même des attributions conférées par les lois constitutionnelles au président de la République. Une telle controverse avait jusqu’alors été savamment neutralisée depuis la crise du 16 mai 1877 par crainte du risque d’un retour aux violences, constitutives des passions françaises.

Dès l’été, pourtant, la controverse réapparaît. C’est un éminent juriste qui a obligé l’ancien président à sortir de sa retraite forcée.



Millerand conteste Duguit

La revue La Renaissance consacre l’un de ses numéros à une grande enquête sur la question de la révision de la Constitution. Interrogé le 26 juillet 1924, Léon Duguit s’oppose à la nécessité de réviser les lois de 1875 car, estime-t-il, « une Constitution qui a permis à un pays de traverser sans à-coups, sans violation de la légalité, la période tragique de 1914 à 1918 a fait ses preuves186 ». Des extraits du tome à paraître de son Traité de droit constitutionnel sont joints à l’entretien. Compte tenu du contexte, Duguit est amené à prendre position sur le « cas Millerand ». Il conclut que le président de la République en se livrant à certaines interventions avait bien méconnu la Constitution. Mais il renvoie dos à dos les protagonistes, car le vote d’une motion le mettant en cause, fût-ce indirectement, avait selon lui tout autant manqué au respect des lois constitutionnelles.

Touché au vif, Millerand envoie à la presse la lettre qu’il adresse le jour même au doyen. Les positionnements sur la révision lui paraissent secondaires en l’espèce. « Si je vous écris, ce n’est pas pour engager une discussion au sujet de questions sur lesquelles j’ai le regret de ne pas me trouver en accord avec vous (…). Ce mot, poursuit-il, a simplement pour objet de rectifier deux erreurs de fait que vous avez commises tout à fait involontairement, je n’en doute pas. » Millerand conteste tout d’abord l’affirmation selon laquelle il aurait durant son mandat à maintes reprises choisi de s’adresser directement aux hauts fonctionnaires afin de leur faire part d’observations ou pour leur demander des explications, court-circuitant par ses démarches le ministre de tutelle. Surtout, Duguit s’est permis d’écrire que « Monsieur Millerand, par son intervention, a obligé le ministère Briand à se retirer ». « Nouvelle inexactitude, plus répandue, peut-être, que la première ; mais qui n’est pas moins flagrante », s’indigne l’ancien président ! L’affaire est plus grave. Elle fait référence au départ du président du Conseil, Aristide Briand, de la conférence internationale de Cannes en janvier 1922 du fait des remous suscités dans les milieux politiques français par les engagements que celui-ci avait pris notamment sur la question des réparations dues par l’Allemagne. Son retour avait communément été interprété comme directement imputable au télégramme que lui aurait envoyé le président de la République, provoquant alors la démission du gouvernement. Millerand recréait in concreto sous la IIIe République un parlementarisme dualiste. Celui-ci réfute toute intervention auprès de Briand qui, selon lui, serait rentré à Paris « de sa propre initiative ». Pourtant, Millerand ne peut contester qu’il se soit effectivement « à plus d’une reprise, entretenu avec des directeurs d’affaires importantes », mais il précise que jamais il ne l’a fait sans en référer au ministre. Du point de vue des prérogatives ainsi autoconférées, la nuance est faible. Duguit se pare de l’autorité du savoir, Millerand se sent à même de lui opposer le poids de la véracité des faits. Les deux hommes se connaissent personnellement. Ils se sont côtoyés dans certains cercles. Mais, non sans sécheresse, l’ancien président se fie « au temps qui est galant homme pour remettre les choses et les gens à leur place ».

Sa lettre de protestation187, largement diffusée188, est abondamment commentée189 dans la presse. La réplique à l’intervention publique de Millerand ne se fait pas attendre. Trois jours plus tard, Duguit fait parvenir au directeur de La Renaissance une copie de la lettre qu’il a retournée au Président, le priant de la publier intégralement dans le prochain numéro de la revue. C’est bien sur le plan de la vérité que se situe alors Duguit, rappelant que les faits démentis sont pourtant tenus exacts par une « opinion mal informée, mais unanime ». Cette opinion si mal informée tient dans les milieux universitaires pour acquis que le président de la République ne s’est pas gêné de recevoir le directeur de l’enseignement primaire sans la présence du ministre de l’Instruction publique afin de lui demander « de faire connaître la direction politique qu’il donnait au corps des instituteurs ». Faute de trouver la réponse satisfaisante, Millerand aurait activement agi afin de lui faire retirer ses fonctions. « Quant à la démission de M. Briand, au cours de la conférence de Cannes, sans qu’aucun vote de la Chambre ait lieu, il a toujours été dit, poursuit Duguit, et la chose n’a jamais été démentie, qu’elle avait été déterminée par l’intervention personnelle du président de la République. Je suis heureux d’apprendre qu’il n’en a pas été ainsi. »

Duguit tire de ces événements une observation plus générale sur l’esprit des institutions. « En ce qui concerne le mode de nomination du président de la République et le rôle qui doit lui appartenir dans notre régime politique, ne doutez pas que l’opinion, que vous avez exposée avec l’autorité qui appartient à votre caractère et à vos hautes fonctions, n’ait apporté de vives hésitations dans mon esprit. Mais cependant, après mûre réflexion, et pour les raisons que j’ai exposées, je persiste à penser que le président de la République doit rester au-dessus des partis et en dehors des luttes politiques. Pour reprendre un mot célèbre, je dirai que dans notre République “le président préside mais ne gouverne pas190”. Aristide Briand sollicité pour s’exprimer confirme bientôt la présentation des faits selon la version Millerand191. » Mais pouvait-il en être autrement ?

L’épisode, illustratif des tensions sur la conception de la répartition des pouvoirs sous le régime politique, nous offre aussi un nouvel éclairage sur les convictions politiques de Duguit et sur son poids important dans le débat public. Déjà le débat politique lors de sa candidature de 1914 nous avait aidés à clarifier les choses. Ce défenseur d’un État de services publics, longtemps présenté comme la figure même du juriste de gauche, tranche de lui-même la question. En s’adressant à Millerand, Duguit précise qu’il se tromperait s’il voyait en lui un « adversaire politique ». « J’ai toujours admiré en vous l’homme de gouvernement et j’ai applaudi des deux mains à la politique que vous avez suivie pendant que vous étiez président du Conseil. » Or Millerand n’accède à la présidence du Conseil qu’à une seule reprise, en septembre 1920. Il s’appuie alors sur la majorité législative du Bloc national. Enfin, Duguit dévoile publiquement son orientation conservatrice ! Cette révélation n’en est tout compte fait pas vraiment une, car le ministère Millerand n’est en réalité pas à l’image de la majorité du Bloc national, alors dominé sur sa droite par le parti de l’Entente républicaine démocratique. Son gouvernement quant à lui ressemble plus à un conglomérat, composé de personnalités n’appartenant pas à des formations politiques, mais aussi pour l’essentiel de membres des petites formations du centre droit et du centre gauche dont la Fédération des gauches démocratiques et avec le soutien de l’Alliance républicaine démocratique. Somme toute, Millerand avait choisi certes de s’appuyer sur le Bloc, mais pour gouverner au centre droit192. Duguit s’y retrouve parfaitement.

*

En cette fin octobre, le doyen Duguit s’est déplacé à Paris pour assister à l’assemblée générale des facultés de droit. Il prend part à la discussion, déjà engagée l’année précédente, sur les conditions d’admission à la retraite des membres de l’enseignement supérieur suite à l’adoption de la loi du 14 avril 1924. Le droit à pension est acquis dès 60 ans d’âge et 30 ans accomplis de services effectifs. Un problème demeure ; il concerne les professeurs qui, répondant à ses conditions, choisiraient tout de même de maintenir leur activité. La loi prévoit que les limites d’âge seront fixées par des règlements d’administration publique. La crainte partagée est que tout professeur qui souhaitera poursuivre son enseignement risque d’être exposé à une mesure discrétionnaire. L’assemblée ne souhaite pas solliciter auprès du pouvoir politique des modifications de la loi, mais les professeurs souhaitent se prémunir contre les retraites arbitraires.

Léon Duguit est désormais âgé de 65 ans. La discussion le concerne donc au plus haut point. Il propose l’insertion d’un texte dans le règlement d’administration publique qui obligerait à soumettre la mise à la retraite d’un professeur, dont l’âge se situerait entre 60 et 70 ans, à l’obtention d’un avis de la section permanente du Conseil supérieur de l’Instruction publique. Après discussion, l’assemblée décide de renvoyer l’élaboration précise du texte au conseil de l’association en vue, tout du moins d’œuvrer dans le sens de la protection des collègues en fin de carrière désireux de maintenir leur activité193. Comment pourrait-on arbitrairement les écarter somme toute de leur raison de vivre ?

Au moment où les sages du corps discutent de leurs conditions, la jeune garde frappe à la porte. Le 6 octobre 1924 s’est ouvert le concours d’agrégation dans la section de droit public. Robert Beudant, doyen de la faculté de droit de Strasbourg, préside le jury composé alors du conseiller d’État Corneille, des Prs Rolland et Gidel de la faculté de droit de Paris, ainsi que de Roger Bonnard de Bordeaux. Treize candidats se présentent. À l’issue du concours, MM. Giraud et Devaux sont reçus. Deux juristes tombés irrémédiablement dans l’oubli. Comme il lui est juridiquement possible, le jury, à l’unanimité des votants, décide de ne pas attribuer la troisième place pourtant mise au concours… mais il s’empresse dans un même temps d’émettre le vœu que, sans attendre le temps de vacance usuel d’une année, un concours soit ouvert dès la fin de l’année scolaire 1924-1925194. On l’aura compris, André avait candidaté, il est recalé. Maurice Hauriou est mortifié et s’en remet à son ami philosophe : « Je vous écris dans un moment d’affliction parce qu’un jury de médiocres vient de refuser mon fils au concours d’agrégation de droit public par jalousie contre moi. Toute ma vie j’ai été en butte à cette jalousie, mais ce coup qui m’atteint dans mon fils m’a été particulièrement sensible195. » L’année suivante, l’ami Achille Mestre propose une autre lecture des résultats, mais non moins critique ; il fait de ce concours de 1924 une exception par « une intrusion abusive de la politique dans [le] recrutement196 ».

Le 23 novembre 1924, les cendres de Jean Jaurès sont transférées au Panthéon197. L’année s’achève par la consécration nationale d’un vieil ami toulousain.
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CHAPITRE 12

Le temps des engagements civiques (1925-1929)





Le 19 mars 1925, l’assemblée de la faculté de droit présente Maurice Hauriou au décanat par 15 voix et un bulletin blanc. Comme le veut la règle, le choix des collègues juristes est ensuite confirmé par le Conseil de l’Université qui réunit les représentants de l’ensemble des facultés de la ville : le voilà officiellement réélu le 3 avril. Une dernière fois. Car, dans ses correspondances, le doyen Hauriou se dit fatigué. Le moment de la retraite approche, mais jusqu’à cette date il ne compte pas alléger son activité. Duguit lui aussi est reconduit dans ses fonctions de doyen, pour trois ans, le 1er mai 1925.

La pensée du doyen Hauriou, source d’inspiration démocrate-chrétienne

La foi chrétienne d’Hauriou n’a jamais été un secret pour personne. Certainement pas pour ses amis. Pas plus pour ses lecteurs, car elle imprègne bon nombre de ses écrits. La Science sociale traditionnelle confine à une sociologie catholique et son engagement chrétien est formellement précisé en 1916. Ses premiers travaux sociologiques étaient une synthèse détonnante de positivisme scientifique et de métaphysique chrétienne, ce qui, au dire d’Hauriou lui-même, l’avait largement desservi1. Les déboires avec ses collègues juristes, la pose d’une chape de plomb sur ses écrits sociologiques dont il estime avoir été la victime, l’auraient-ils conduit à se mettre en retrait d’engagements civiques par trop marqués ? On peut le supposer. Car Hauriou, qui incarne pour l’histoire la figure du « juriste-catholique-engagé », prend bien plutôt les traits du grand absent.

Sa posture civique de catholique pratiquant est très éloignée d’un Louis Le Fur ou d’un Maurice Deslandres, si ce n’est même d’un Raymond Saleilles2. Aucun d’eux ne craint d’exprimer publiquement sa foi. Certes, Hauriou suit de près les manifestations et les conférences des milieux catholiques3. Il a pu, parfois, se référer à Dieu lors de discours officiels, comme en 1919. En retour, ses travaux sont reconnus dans le milieu catholique. Au début des années 1920, ils sont largement cités dans les publications des cercles catholiques4 et il reçoit chez lui de nombreux commentaires, tel cet abbé qui, après la publication de son Précis de droit constitutionnel, lui en adresse un long compte rendu. Cependant, non seulement Hauriou n’a jamais été proche du groupement des juristes catholiques, dont on a noté qu’ils étaient sans doute trop réactionnaires à son goût, mais il s’est bien gardé tout autant d’intervenir au sein des Semaines sociales. Depuis 1904, elles sont pourtant le principal lieu de rencontres entre intellectuels catholiques issus de courants de pensée plus diversifiés.

Durant trois jours, du 23 au 25 octobre 1924, le Congrès national des juristes catholiques réunit les juristes des facultés libres. L’épisode est symptomatique, car cette année-là il se tient à l’Institut catholique de Toulouse, à quelques numéros seulement de la demeure d’Hauriou, située sur le trottoir d’en face, en contrebas de la rue qui serpente en longeant la Garonne. Les trois archevêques de Toulouse sont présents et, parmi les juristes d’État, le Pr Perreau, privatiste de la faculté de droit de Paris, a fait le déplacement5. Le doyen de la faculté de droit, lui, comme à son habitude, ne prend pas part à une telle manifestation. De même, sollicité par son ami Jacques Chevalier lors de la fondation d’un syndicat d’essence catholique, l’Union nationale des membres de l’enseignement public, il décline l’invitation faite à s’y joindre. Hauriou se place sous les contraintes dues à sa fonction, argumentation qui ne convainc que partiellement. « J’ai reçu tous les imprimés de la présyndicale. C’est très bien présenté et je vous souhaite beaucoup de succès pour cette entreprise qui est généreuse. J’ai dit à M. Husson que ma qualité de doyen m’imposait à une grande réserve dans toutes mes démarches, sans quoi je me serais joint à vous », lui écrit-il6.

Refusant donc de se ranger auprès des catholiques traditionalistes ou conservateurs d’un côté, Maurice Hauriou ne s’est pas plus tourné vers l’aile gauche de l’autre. Contrairement à ce qui a pu être écrit7, on ne trouve aucune trace d’un quelconque lien entre Hauriou et le mouvement du Sillon de Marc Sangnier, même avant la condamnation papale d’août 1910. Depuis sa jeunesse, ses relations avec le milieu catholique sont bien toujours demeurées d’ordre personnel.

Chevalier, en 1924, fait ainsi parvenir à Hauriou un mémoire d’un prêtre lazariste, rédigé à son intention, qui l’« émerveille » tant par « la fermeté de pensée en même temps » que par « la prodigieuse science scripturaire » dont il témoigne8. Maurice Hauriou entre ainsi indirectement en relation avec le « père Pouget » qui a longtemps enseigné à Évreux avant de rejoindre la maison mère des lazaristes, rue de Sèvres à Paris. À partir de 1905, ce dernier s’est néanmoins vu contraint d’abandonner son enseignement par sanction papale du fait de la dérive moderniste supposée de ses leçons sur l’Écriture sainte. Pourtant, devenu aveugle suite à une expérience de physique, ce Diogène pieux ne s’est jamais résigné à quitter sa « cellule 104 », où il reçoit les étudiants catholiques, jeunes normaliens sur lesquels il exerce alors une forte influence. Doté d’une mémoire prodigieuse, son érudition et sa sagesse fascinent. Jean Guitton, bien des années plus tard, fera sortir de l’ombre ce penseur sans écrit dans son Portrait du père Pouget. Jacques Chevalier a fait partie de ses jeunes visiteurs après avoir suivi vingt ans plus tôt l’un de ses amis séminaristes chez les lazaristes9. « Je ne voudrais pas que le père Pouget se donnât la peine de composer pour moi un mémoire sur le péché originel, lui écrit Hauriou. Je vois très bien que l’individualisme faillible se suffit et je n’aurai jamais occasion de parler d’autre chose10. » De passage à Paris à la fin de l’année, Maurice Hauriou s’excuse toutefois de n’avoir pas pris le temps de passer voir le père Pouget qu’il n’a donc semble-t-il jamais directement rencontré.

M. Husson, l’ami de Chevalier, songe au même moment à abandonner l’idée de s’engager en thèse car la « vocation sacerdotale » s’est emparée de lui. Hauriou, sans certitude, doute que les deux élans soient absolument incompatibles, précisant à son jeune ami philosophe qu’il a « plusieurs élèves qui sont prêtres », bien que ceux-ci aient alors été plus jeunes. Somme toute, constate-t-il, « il ne serait certainement pas inutile cependant que l’Église eût des prêtres philosophes ou juristes – ou des moines11 ». Ces échanges demeurent toutefois méconnus. Pour le reste, le juriste a compris depuis longtemps qu’il n’était pas bon d’afficher sa foi en République.

Maurice Hauriou est ainsi, de manière sans doute plus étonnante, le grand absent des publications catholiques. Seul son article publié en temps de guerre dans Le Correspondant contrevient à cette règle implicite qu’il s’est, semble-t-il, fixée12. Mais Hauriou a maintenant derrière lui plus de quarante années d’enseignement. Le grand âge confère une supériorité aux exaltations de la jeunesse. L’attrait de sa pensée exercée sur de jeunes auteurs peut amener à contrevenir à cette distance imposée. Toute sa vie, Maurice Hauriou se sera gardé d’un engagement civique ou politique, mais toutefois peut-il désormais proposer une contribution savante.

C’est donc uniquement à la fin de sa vie qu’Hauriou se rapproche visiblement de la jeune garde démocrate-chrétienne. Ce n’est toutefois pas lui qui s’est tourné vers eux. Le fait n’est pas incident, car il renseigne aussi sur la nature des relations établies. Les jeunes démocrates chrétiens lisent un Hauriou qu’ils interprètent selon leur propre inclination. Sans doute une convergence d’idées est-elle certaine. La révulsion pour l’Action française en est une. En novembre 1929, André Hauriou dans une correspondance à Paul Archambault rappelle que son père fut ainsi, à la fin de sa vie, « heureux de trouver une équipe de philosophes, de sociologues, de scientifiques en communion de pensée avec lui13 ». Mais l’accolement de l’épithète démocrate-chrétien sied peu à Maurice Hauriou tant ses conceptions sont plus hétérodoxes, et le label générique brouille plutôt qu’il ne clarifie les positionnements.

Le « régime d’État » prôné par Hauriou correspond bien en premier lieu au catholicisme libéral14 qui, à l’encontre de l’autoritarisme de l’intransigeantisme, accepte les vertus d’un triple libéralisme, politique, économique et religieux et qui à l’origine, perçu comme l’émanation même de l’esprit bourgeois, a en réalité servi de répulsif au courant opposé, celui des démocrates-chrétiens. Il y appartient d’autant plus qu’alors même que le catholicisme social s’était construit historiquement contre ce libéralisme son nouveau rameau démocratique, celui qui au tournant du XIXe et du XXe siècle accepte la République, le suffrage universel et l’égalité de conditions, se trouve, par un retournement, désormais traité à son tour, par les intransigeants orthodoxes, de « moderniste » et de « libéral ». En d’autres termes, Hauriou fait la jonction entre le catholicisme libéral15 et le catholicisme social. Mais, bien plus, il incarne sans aucun doute de manière encore plus marquée cet esprit intransigeant qui perdure dans la démocratie chrétienne et met à mal le clivage simpliste entre progressistes démocrates-chrétiens d’un côté et catholiques conservateurs réactionnaires de l’autre16. Démocrates-chrétiens et catholiques sociaux ont pu en effet partager la même « vision du monde » des intransigeants antidémocrates, dans le refus de l’individualisme, de l’organicisme, la critique des féodalités financières et de l’exploitation de l’ouvrier, la décentralisation et surtout la quête d’une voie intermédiaire entre libéralisme et socialisme. Maurice Hauriou personnifie cet « éventail d’options17 » d’un catholicisme certes démocratique, mais toujours teinté d’élitisme moraliste, dernière marque indélébile du moment intransigeant. Ainsi, assurément, le thème du déclin de l’Occident18 est très prégnant après guerre chez Hauriou. S’agissant du projet de syndicat d’Union nationale, Hauriou indique qu’il « ne faut négliger aucun effort de propagande ». Mais il se range du côté d’un pragmatisme défaitiste, « je crois, écrit-il, que les leçons de choses sont encore les plus efficaces et nous entrons à pleines voiles dans l’ère des nécessités économiques et des nécessités de gouvernement. C’est peut-être Abd el-Krim qui nous sauvera19 ». Sans doute, sur ce point, le clivage avec la jeune garde démocrate chrétienne est-il aussi générationnel. In fine, le label du « néocatholicisme20 » correspond sans doute mieux à Hauriou, puisqu’il laisse de côté les enjeux politiques pour insister sur la dimension intellectuelle d’un courant de pensée qui accepte de conjuguer le positivisme scientifique avec la croyance religieuse21.

Quoi qu’il en soit, à l’été 1924, Hauriou répond favorablement à la proposition faite par Paul Archambault de participer à un numéro de la revue les Cahiers de la Nouvelle Journée que ce dernier prépare et qu’il souhaite consacrer au thème de « la cité moderne ». Né en 1883, Archambault est issu de la bourgeoisie catholique orléanaise. En classe de philosophie, il a découvert la pensée de Blondel à travers les écrits de l’abbé Laberthonnière qui eurent sur lui une grande influence et feront de lui l’un des principaux penseurs personnalistes. Son adhésion aux valeurs démocratiques, il la doit à son engagement au sein du mouvement du Sillon qu’il côtoie par l’intermédiaire du cercle d’études Saint-Paul qui se réunit à l’école des frères des Écoles chrétiennes de la paroisse Saint-Sulpice, située rue d’Assas. À la veille de la Grande Guerre, ce catholique rallié participe au sein d’une équipe de jeunes intellectuels catholiques à la création d’une petite revue mensuelle, La Nouvelle Journée, qui emprunte son nom à un livre de Romain Rolland. L’année précédente, après quelques publications mineures, Paul Archambault a fait paraître un premier ouvrage qui l’a fait connaître, Essai sur l’individualisme, que nous avons déjà rencontré au gré de l’itinéraire de nos deux juristes. Il y discute la philosophie de Renouvier, la théorie juridique de Duguit et le spiritualisme social du père Laberthonnière. Rapidement interrompue du fait de la guerre, la parution de la revue a repris en décembre 1919. Après plusieurs échecs répétés au concours d’agrégation de philosophie, Archambault a trouvé un emploi de professeur de philosophie au collège, fonction qu’il assume en plus d’un poste alimentaire au ministère des Finances. Il incarne dès lors après guerre la figure du publiciste, à la fois essayiste, conférencier, contributeur à de nombreuses revues philosophiques et littéraires, devenu une des figures du personnalisme et des démocrates-chrétiens qui combattent la prétention de l’Action française à incarner « le parti de l’intelligence ». Néanmoins, La Nouvelle Journée disparaît en juin 1923. Qu’à cela ne tienne, Archambault réduit la voilure et monte alors Les Cahiers de la Nouvelle Journée, édités par les éditions Bloud et Gay et dont il prend la direction. La publication, de périodicité aléatoire et à la diffusion relativement confidentielle, avec un tirage oscillant entre 1 800 et 2 400 exemplaires, contribue néanmoins à une diffusion de la pensée des catholiques modérés. À compter de la fin des années 1920, la revue s’inscrit dans la nébuleuse intellectuelle à la marge du Parti démocrate populaire, parti politique non confessionnel mais d’essence démocrate-chrétienne au sein duquel milite Archambault22. Le numéro envisagé sur la cité moderne doit constituer le quatrième Cahier23.

Hauriou ne compte toutefois pas proposer une vue générale sur « la cité moderne », comme l’y a engagé Archambault. D’autres intellectuels, plus jeunes, fins connaisseurs des nouveautés de leur temps, sont mieux à même que lui de répondre à cette invitation. En revanche, écrit-il, « je pourrai vous faire un article sur “l’institution” qui serait une mise au point pour le grand public24 ». Cela fait plus de vingt ans qu’il travaille à sa théorie de l’institution. « Il faudrait maintenant, écrivait-il au printemps 1923, que je reprenne cette matière pour en faire une monographie complète, mais je ne sais si j’en aurai le courage25. » La demande d’Archambault lui offre donc l’occasion de concrétiser le projet. Durant les vacances universitaires de l’été 1924, il s’attelle à la tâche. Hauriou nous lègue alors l’ultime mouture de sa célèbre théorie de l’institution. Il a 68 ans.

Le problème central selon lui est de définir où se trouve le pouvoir créateur dans une société, « si ce sont les règles de droit qui créent les institutions ou si ce ne sont pas plutôt les institutions qui engendrent les règles de droit ». La théorie juridique de l’institution permet de dépasser les écueils sur lesquels ont jusqu’alors buté les théories passées : Rousseau a trop négligé l’assentiment au détriment de la plus grande force dans l’imposition des institutions sociales ; la doctrine allemande, Jellinek en tête, a nié un droit extérieur et donc antérieur à la création de l’État moderne ; la réaction objectiviste à la fiction de cette volonté de l’État a donné naissance selon lui à un système juridique trop centré, à l’opposé, sur l’idée de la règle de droit créatrice ; on reconnaît cette fois-ci Duguit. Avec l’institution, Hauriou ambitionne donc pour sa part de concilier les éléments objectifs et subjectifs dans l’ordonnancement du droit tout en précisant la question du pouvoir, trop méconnue par Durkheim26.

Hauriou affirme que « les grandes lignes de cette nouvelle théorie sont les suivantes : une institution est une idée d’œuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu social ; pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s’organise qui lui procure des organes ; d’autre part, entre les membres du groupe social intéressé à la réalisation de l’idée, il se produit des manifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures27 ». L’institution est source de stabilité de l’ordre social et garante d’une utilité sociale28. Hauriou croit solutionner les risques de domination d’une des parties, toujours présente au sein de simples contrats. C’est en cela que réside la supériorité de l’institution. À l’époque aristocratique, les aristocraties pressurent le peuple ; sur une période plus récente, Hauriou critique le rapport de forces longtemps déséquilibré entre un patronat organisé et des ouvriers qui ne l’étaient pas encore. Mais, constate-t-il, « depuis les syndicats ouvriers, l’équilibre s’est rétabli parce que derrière le contrat, il y a institution contre institution29 ». Se présente l’ambivalence du libéralisme d’Hauriou : certes, il prône la liberté des contractants, de discussion des parties, mais constate qu’immanquablement, dans les faits, le déséquilibre des partenaires oblige toujours quelles que soient les époques à un encadrement qui restaure l’équité. Au XXe siècle, les monopoles des puissantes compagnies du gaz, de l’électricité, des chemins de fer en sont les criants exemples. En somme, « le contrat libre est une telle rareté qu’on peut le considérer comme une exception, presque une utopie et peut-être une hérésie comme le libéralisme30 ». C’est donc aussi par pragmatisme qu’il se tourne vers l’institution : l’ordre prime clairement chez Hauriou sur la liberté quand il constate que « l’ordre social exige peut-être que tout contrat soit dominé par une institution31 ».

La rédaction de son papier n’est pas une mince affaire. Début octobre, Hauriou se rend à Paris pour rendre en main propre le manuscrit, mais il compte sur les épreuves pour apporter d’importantes corrections. Car, écrit-il à Archambault, « au dernier moment j’ai coupé toute une partie sur les éléments de l’institution règle de droit, parce que cela eût été trop long, mais je ne suis pas sûr que les raccords soient suffisamment heureux ni les conclusions suffisamment au point ». L’envoi des épreuves lui est absolument indispensable, « car au reste, dit-il, je suis comme Balzac, je ne juge à peu près ce que j’ai écrit que sur l’imprimé32 ». En fait, Hauriou souhaite surtout que Jacques Chevalier relise son papier avant toute publication. Aussi est-il heureux d’apprendre le retard pris dans le projet. Car, bien que son travail soit déjà rédigé, il considère bientôt la nécessité de le réécrire, jugeant « la matière difficile33 » !

Ce n’est qu’à la fin juin 1925 qu’il transmet finalement à Chevalier la première mouture. Hauriou veut éviter « quelque grosse hérésie » sur le plan philosophique. Il lui demande de procéder à toutes les corrections utiles. Il a souhaité citer son ami disparu Georges Dumesnil en fin de texte, « heureux de pouvoir lui rendre cet hommage34 ». Dès le début du mois de juillet, Chevalier lui fait parvenir sa relecture critique. « Que je vous suis donc reconnaissant ! lui répond sans attendre Hauriou, j’avais marché comme un aveugle en palpant les murs et je craignais d’avoir commis bien des erreurs. Il y en avait, mais j’en redoutais davantage. Je viens de recorriger mon épreuve et j’ai suivi fidèlement toutes vos indications. Quel mal vous vous êtes donné et en quel moment avec les licences et les baccalauréats ! C’est une charité digne des premiers chrétiens. » Néanmoins, le rendu n’est pas totalement satisfaisant, notamment du fait du cadre imparti qui l’a gêné dans sa rédaction35. L’échange qui s’établit sur plusieurs années entre les deux hommes n’est toutefois pas univoque. Hauriou, pour sa part, contribue également à la réécriture de certains travaux de Chevalier.

Le Cahier paraît enfin en août 1925. Le numéro, consacré à « La cité moderne et les transformations du droit36 », réunit les signatures de juristes catholiques. Il s’ouvre par l’article d’Hauriou, suivi de ceux de Julien Bonnecase, Georges Renard, Louis Rolland et Paul Cuche. Hauriou se déclarera quelques années plus tard vraiment heureux d’y avoir contribué37, même si, perfectionniste, pour l’heure, il déplore que de « fâcheuses coquilles » se soient immiscées dans le texte final. Le terme « mobiliforme », qui, effectivement, n’a aucun sens, a malencontreusement remplacé « moniliforme », qui signifie « en forme de chapelet », et était quant à lui par conséquent selon Hauriou « tout à fait en situation38 »… Voici pour le moins encore une référence religieuse insérée au détour d’un argument. Les intellectuels catholiques l’ont clairement perçue. La revue jésuite des Études interprète la parution de ce cahier comme la manifestation de la « vitalité du droit naturel ». À l’inverse de ceux qui ne verraient dans la théorie de l’institution qu’une simple métaphore psychophysique, Michel Riquet décèle clairement « sous le vernis biologique des mots, le binôme scolastique de la matière et de la forme, idée directrice d’un devenir39 ». Le Cahier est également cité dans la presse étudiante maurrassienne. L’Étudiant français, l’organe des étudiants d’Action française, en publie un bref compte rendu qui résume la théorie de Maurice Hauriou, cite l’article de Georges Renard et… s’en prend surtout à Louis Rolland, du fait de son engagement politique ; chez les deux premiers, « foin du contrat social et de toutes les fariboles qui, hélas, ont farci la tête de Louis Rolland, grand “Jeune républicain”, qui parle ici (dans cette revue) de la “démocratie et la décentralisation40” ! ».

S’agissant « d’un article de ce genre », Hauriou ne croit pas à l’efficacité d’une large diffusion. Mais il fait parvenir à Paul Archambault une très courte liste pour service de presse, dont la teneur est source d’enseignement. Successivement couchés sur le papier sont notés les noms de Jacques Chevalier, puis d’Édouard Lambert, de Gény, le nom de Georges Renard – finalement raturé puisqu’il écrit dans les Cahiers –, de G. Davy, Duguit, Mestre, Delpech et enfin C. del Castillo, professeur à la faculté de l’Université de Saint-Jacques-de-Compostelle41. Sur les conseils de Jacques Chevalier, Hauriou a adressé à Bergson ce qu’il nomme son « mémoire sur l’institution ». Le philosophe l’a poliment remercié en retour ; ce qui désole semble-t-il notre juriste : « J’en ai reçu une carte aimable, mais je ne sais pas ce qu’il en a pensé ni si le parallélisme entre l’organisation sociale et la personne individuelle l’a frappé42. »

À l’automne, Duguit et Hauriou sont bientôt de nouveau enrôlés conjointement dans une nouvelle controverse, publique cette fois-ci : un large débat s’ouvre sur la question de la soumission de la loi à un contrôle juridictionnel.



L’État de droit contre la loi ? « Saisir l’opinion publique » !

Le mouvement de contestation de la souveraineté de l’État législateur est placé sous le sceau de la garantie des libertés pour les citoyens contre les « majorités de passage ». Duguit et Hauriou comptent parmi les principaux acteurs de ce mouvement doctrinal entamé depuis plus de vingt ans43. En droite ligne de sa conversion survenue à l’avant-veille du conflit mondial, Duguit dans la réédition du tome III de son Traité de droit constitutionnel en 1923 a clairement réaffirmé son approbation à la mise en place d’un système « d’exception d’inconstitutionnalité » permettant au juge, au cours d’un procès, d’écarter les dispositifs d’une loi contraire à la Constitution. Hauriou, la même année, dans son Précis de droit constitutionnel, y est revenu sans nuance : « Il est devenu urgent de protéger nos libertés individuelles, écrit-il, contre les entreprises de ce pouvoir (gouvernemental majoritaire) et il y a une deuxième bastille à démolir qui est la croyance en la souveraineté du Parlement. Il ne faut pas compter en cette matière sur la modération du Parlement, ni sur son respect de la Constitution44. »

L’heure est peut-être venue de faire triompher la cause. L’objectif pour les contempteurs de la souveraineté populaire est de montrer que les maîtres de l’école juridique contemporaine sont désormais tous acquis à considérer comme périmée la souveraineté de la loi face aux garanties constitutionnelles, et ce, malgré des opinions politiques volontairement présentées comme très diverses ; cette supposée unanimité doit conduire à provoquer un mouvement d’opinion afin de peser sur les politiques et les juges pour faire acter cette nouvelle interprétation de l’application des règles institutionnelles : réaliser un coup d’État de droit, en quelque sorte.

Les milieux catholiques ne sont pas les moins actifs sur cette question. Michel Riquet a fait paraître une série d’articles dans Les Études, la revue des jésuites, en avril 1925, consacrée à sa « majesté la loi » qui vise à bien montrer que le « droit prime la loi ». « On se battait pour le droit contre la force, écrit-il, on lutte aujourd’hui pour le droit contre la loi. » Afin de contester la constitutionnalité de la loi de séparation des Églises et de l’État, l’auteur n’hésite pas à se placer, en l’espèce, « dans le point de vue exclusivement laïque et positiviste de nos adversaires », en se référant explicitement… à Duguit. L’agnosticisme du doyen de Bordeaux sert de caution à une cause présentée comme dépassant les seuls intérêts des catholiques français, car elle œuvre à contrer les tendances liberticides des lois de la République45. La référence duguiste se révèle dans ce cas bien plus utile que celle d’Hauriou. Les articles de Michel Riquet sont réunis dans une brochure au titre éponyme publiée sous le patronage de la Ligue des droits du religieux ancien combattant (DRAC). Une enquête est réalisée qui doit conduire à réunir des documentations et des réponses de personnalités les plus qualifiées à cette éminente question : doit-on instaurer un contrôle de constitutionnalité de la loi et, dans l’affirmative, quelle forme doit-il prendre ?

La lettre est adressée le 16 juin 1925. Parmi les destinataires, Léon Duguit et Maurice Hauriou. Dans sa prompte réponse, Duguit renvoie à la publication prochaine du tome V de son Traité qui doit paraître début octobre. Il est donc inutile qu’il adresse une note spéciale. Encore tient-il à préciser que dans son volume il « déclare en termes formels que l’article 44 de la loi du 1er juillet 1901 est un véritable attentat aux droits de la conscience individuelle, et que les lois de 1901 et de 1904 sur les Congrégations sont à la fois des lois de spoliation et des lois illégales, parce qu’elles ont confisqué des propriétés légitimes et parce qu’elles ont, contrairement au droit, retiré à des citoyens français deux libertés intangibles, la liberté d’enseigner et la liberté de s’associer46 ». Quelques mois plus tôt, le 29 mars, Duguit a présenté à Bucarest une conférence sur l’exception d’inconstitutionnalité dans le cadre de rencontres organisées par la Société roumaine de législation comparée, affiliée à la Société de législation comparée française47. Les hautes juridictions françaises se sont toujours refusées à appliquer un système pourtant souhaité par la très grande majorité des professeurs de droit public. Il met en garde en revanche sur les risques liés à l’introduction d’un tribunal constitutionnel ad hoc comme l’a établi de facto (par les pouvoirs attribués à la Cour de cassation) la jeune Constitution roumaine. Hauriou, dans sa réponse, reprend pour sa part l’argumentation consacrée dans ses commentaires de l’arrêt Winckel, écrite quinze ans plus tôt : point n’est besoin d’instaurer un quelconque contrôle de constitutionnalité des lois puisque son établissement est tributaire de la seule « volonté des juges, car le contrôle, tient-il à rappeler, est de droit dans les pays de Constitution écrite48 ».

Pour Hauriou, dès lors l’enjeu n’est ni technique ni même vraiment juridique à proprement parler. Il est d’une tout autre nature. L’heure est à la persuasion. Et c’est aux juristes d’agir. Car « pour entrer dans cette voie, les juges français ont besoin d’être soutenus par l’opinion. L’œuvre des publicistes est de vulgariser la doctrine actuelle des juristes sur le contrôle judiciaire de la constitutionnalité et de préparer les esprits à une évolution de jurisprudence dont dépend la garantie des droits individuels, non seulement pour les religieux combattants, mais pour tous les citoyens49 ». En novembre 1925, ce qu’il qualifiera plus tard comme une chaîne de « péripéties héroïco-comiques50 » lui offre l’occasion de mettre en pratique ses propos.

La droite libérale a décidé d’instrumentaliser la question de l’inconstitutionnalité des lois pour contester les décisions de la toute nouvelle majorité sortie des urnes. Le Cartel des gauches a en effet connu l’année passée, en mai 1924, une victoire à la Pyrrhus. La gauche radicale, minoritaire en voix, est pourtant sortie majoritaire en sièges. La campagne électorale a relancé les anciennes querelles dont la crainte à droite d’une nouvelle offensive laïque en cas de victoire de la gauche. Nous avons vu comment la lutte électorale s’est prolongée après l’élection par un bras de fer avec le président de la République Alexandre Millerand. Dans ce climat passionné, la majorité nouvellement élue à la Chambre des députés a institué une commission d’enquête sur les fonds électoraux afin de s’intéresser aux moyens matériels de la propagande utilisée par leurs adversaires. À l’automne 1925, alors que la Commission a été mise en place, un certain nombre d’hommes politiques cités comme témoins se refusent à prêter serment et à répondre à la convocation. La loi du 11 mars 1914, dite « loi Rochette », avait en effet renforcé les attributions permettant au Parlement de donner par décision spéciale des Chambres des pouvoirs judiciaires aux commissions d’enquête. Les récalcitrants sont traduits devant la douzième chambre correctionnelle du tribunal de la Seine pour avoir refusé de prêter serment. M. Antony Ratier, vice-président du Sénat appelé comme témoin en qualité de président du Parti républicain démocratique, au centre droit de l’échiquier politique, se fait représenter par Me Paul Raynaud, une des relations d’Hauriou, entré récemment en politique. Raynaud ouvre alors une des plus importantes controverses juridico-politiques de l’après-guerre en soulevant devant le tribunal l’inconstitutionnalité de la loi Rochette : celle-ci contreviendrait au principe, constitutionnellement reconnu, de la séparation des pouvoirs. Il reçoit l’appui d’Henry Berthélemy qui a accepté de témoigner à la barre en tant qu’expert afin de soutenir la thèse de l’avocat. L’intérêt de la droite libérale et des juristes se trouve objectivement partagé : réussir à faire accepter la thèse de l’exception d’inconstitutionnalité, ce que souhaitent les publicistes, permettrait aux battus de 1924 d’infliger un sacré revers à la gauche.

La campagne juridico-politique est lancée. La plaidoirie de Me Paul Raynaud est publiée dans le journal L’Avenir le 24 octobre 1925. La proposition de loi déposée au début du siècle par Charles Benoist, visant à établir une cour suprême en vue de garantir les droits et libertés des citoyens, a été reprise lors de la session parlementaire de 1925. L’Académie des sciences morales et politiques s’empare, elle aussi, de la question. L’inconstitutionnalité des lois et le rôle des tribunaux font l’objet d’une présentation par Henry Berthélemy, âprement discutée ; mais c’est le journal Le Temps qui y consacre la plus large attention. Le journal a « pensé que, sur une question si grave, puisqu’elle intéresse à la fois les libertés politiques et le fondement même de nos institutions, il était intéressant d’ouvrir une enquête51 ». Après avoir publié un entretien avec Paul Raynaud, le journaliste Georges Suarez interroge les principaux professeurs de droit et rend compte de ses entretiens52 tout au long des mois de novembre et décembre 1925. La parole est donnée successivement aux Prs Berthélemy, Duguit53, Mestre et Rolland. L’enquête se clôt par la publication d’une lettre adressée par Hauriou au journal, dont on ne sait s’il en fut l’instigateur ou si celle-ci répond à une sollicitation directe de Suarez.

Hauriou a choisi de proposer un historique du mouvement d’idées relatif au contrôle de constitutionnalité depuis vingt-cinq ans qu’il présente non pas comme une « amusette pour juristes » mais bien comme une « arme sérieuse pour citoyens conscients des nécessités de la paix sociale54 ». Georges Suarez, acquis à la droite parlementaire, est heureux de proclamer aux termes de l’enquête qu’aucune grande différence n’existe entre les différents auteurs. La doctrine est communément établie à l’encontre de la création d’une Cour ad hoc mais bien en faveur de la possibilité, pour les juges des tribunaux, d’apprécier l’inconstitutionnalité des lois sur requête des simples citoyens. Berthélemy, lors de son intervention à l’Académie des sciences morales, a cependant tenu à distinguer une nuance entre les « avancés », au rang desquels il range notamment Duguit et Hauriou, qui considèrent que le juge peut refuser d’appliquer des principes non écrits de la Constitution, et les « modérés », parmi lesquels il se place, qui sont réservés sur ce point et ne veulent voir appliquer le contrôle que vis-à-vis d’un dispositif expressément formulé dans les textes constitutionnels. L’opposition au contrôle juridictionnel ne proviendrait que du camp des « réactionnaires », juristes retardataires mais qu’il n’est plus guère nécessaire de présenter car ils ont quasiment disparu – seul Esmein devait jusqu’à la fin de sa vie persévérer en ce sens. Avec lui se serait éteint le courant des derniers opposants. En réalité, l’alliance entre la droite libérale et les juristes publicistes n’est pas aussi objective qu’il y paraît. Car, en réalité, le courant des opposants au contrôle de constitutionnalité n’est pas mort. Ferdinand Larnaude est le dernier grand nom qui persiste en ce sens ; face aux accusations de « réactionnaire », il est sommé par Ferdinand Faure de répondre aux attaques implicites de Berthélemy. Surtout, il a reçu le renfort de la gauche du corps des juristes. Gaston Jèze est l’un des principaux opposants à un contrôle de constitutionnalité laissé aux juges à cause du risque couru contre les avancées sociales : par un retournement, les progressistes juridiques sont bien, en réalité, les conservateurs politiques. Jèze l’a exposé quelques mois plus tôt dans une note à la Revue du droit public, parue l’année précédente55 :

 

« Il suffit de méditer les exemples de lois qui sont ou seraient intrinsèquement inconstitutionnelles, d’après le Pr Hauriou : lois d’impôts sur le revenu sur la base du secret, loi établissant le monopole de l’enseignement, loi de 1905 sur la communication préalable du dossier des fonctionnaires publics, etc. Quelque opinion que l’on ait de l’opportunité politique de ces mesures, ce n’est pas aux tribunaux à imposer leur volonté. »

 

Duguit et Hauriou, une fois encore, ne sont pas tant face à face que côte à côte, au sein de l’aile droite des publicistes, favorables aux implications politiques du régime d’État de droit56. La controverse publique permet de relancer le débat au sein des principales revues intellectuelles et juridiques57 mais ne conduit pas à un renversement de jurisprudence. Les condamnés voient leur appel rejeté et la Cour de cassation maintient l’impossibilité pour le juge d’apprécier l’inconstitutionnalité d’une loi. Le temps de la réforme n’est pas encore venu.

Les fêtes de fin d’année vont se faire dans la joie pour la famille Hauriou. André a enfin franchi la porte de l’accès au professorat. L’attente a été longue. Mais, le 18 décembre, les résultats sont proclamés. Trois postes ont d’emblée été attribués. Marc Réglade est reçu deuxième devant Chevallier et derrière Louis Trotabas, reçu premier. Le jury a cependant décidé à l’unanimité d’attribuer un quatrième poste octroyé par le ministère, qui échoit sans difficulté à André Hauriou par quatre suffrages sur cinq58. Le jury a été présidé par Félix Moreau, le doyen d’Aix. Maurice Hauriou s’en remet à son ami Jacques Chevalier : « J’ai tardé à vous répondre parce que j’attendais l’issue du concours d’agrégation de mon fils. Grâce à Dieu, il est reçu contre vents et marées, les vents de la jalousie et la marée de la bêtise et, malgré les mêmes forces adverses, je commence à espérer qu’on me l’enverra ici59. » Son vœu est exaucé. Réglade part pour Aix, André est attaché à Toulouse60. Mais déjà Maurice Hauriou est accaparé par un autre projet : l’écriture d’une introduction à l’étude du droit61.

Alors qu’Hauriou participe à la controverse de l’affaire Ratier et suit les étapes du concours de son fils, Léon Duguit a déjà quitté le sol français. Le 29 novembre, accompagné de son épouse et de son fils Michel, il débarque au Caire.



Malentendus égyptiens

À la fin du mois d’août 1925, Duguit avait en effet reçu un visiteur de marque en la personne de Fakri Bey, ministre plénipotentiaire représentant en France de sa majesté le roi Fouad Ier d’Égypte. Cette visite a pour objet de lui proposer, au nom du gouvernement égyptien, le poste de premier doyen de la faculté de droit de la toute nouvelle université d’État créée officiellement quelques mois plus tôt, le 11 mars 1925. Cet ultime déplacement aurait levé les dernières réticences du doyen à quitter « sa » faculté. « Oh, j’ai bien hésité à le faire ; mais le gouvernement égyptien a tant insisté, et si gracieusement, que j’ai fini par dire “oui62” », confie Duguit au journal Le Temps. La possibilité de ne se rendre au Caire que pour une mission restreinte de quelques mois l’aurait également poussé à accepter63. Une telle opportunité ne se refuse pas. Parti de France le 23 novembre 1925, la famille Duguit met six jours à arriver en Égypte.

Les liens entre les Universités française et égyptienne sont anciens. Ils remontent au siècle passé qui a vu se développer une solide tradition francophone64. On compte parmi les écoles professionnelles qui structurent l’enseignement supérieur égyptien une très ancienne école khédiviale, devenue Sultanieh, puis royale de droit, et qui fut dans le dernier quart du XIXe siècle une pépinière des élites politiques. Suite à une profonde réforme judiciaire, elle a fourni l’essentiel des juristes exerçant dans les tribunaux mixtes mis en place à la fin des années 1870 ainsi que dans les tribunaux nationaux du pays, considérés comme tribunaux « indigènes ». L’organisation judiciaire de l’Égypte est en effet basée sur la nationalité des parties au procès. Les tribunaux indigènes institués en 1883 traitent exclusivement des litiges civils entre « indigènes » de langue arabe. Car, suite à l’intervention accrue des étrangers sur le territoire égyptien, une réforme judiciaire installe en 1876, après une négociation internationale, les tribunaux mixtes chargés de traiter les litiges entre étrangers et entre étrangers de nationalités différentes65.

L’École khédiviale est alors pétrie de droit français, lequel monopolise l’essentiel des enseignements, professés en langue française. Cependant, les transformations politiques du pays vont contribuer à modifier progressivement la situation. En 1882, l’Égypte alors intégrée à l’Empire ottoman est occupée par les troupes britanniques et passe, de facto, sous un régime de protectorat qui ne dit pas son nom66. L’Angleterre tente d’imposer sa suprématie sur le pays et cherche à se protéger de toute velléité d’indépendance. Cette politique passe par une mainmise sur les structures d’enseignement. Dans les années 1890, l’École de droit est perçue comme un bastion des partisans de Mustapha Kamel, avocat imprégné d’esprit français et porte-drapeau du mouvement nationaliste. La domination britannique s’assoit sur une éviction progressive des influences italienne et française alors même que les idéaux de la patrie des droits de l’homme sont perçus, non sans raison il est vrai, comme porteurs d’agitation. En 1907, la direction de l’École échappe aux Français pour être désormais tenue par un professeur anglais. Le Pr Édouard Lambert, comparatiste lyonnais de grande renommée, a été acculé à quitter son poste non sans donner à son départ un certain retentissement67. S’ensuit un recul de la section française qui, au sein de l’École, devenue britannique, se réduit comme peau de chagrin et finit par disparaître en 1916. « Dans la perspective de préserver les positions acquises dans l’appareil d’État face à la rivalité britannique et à la concurrence européenne68 » avait été créée en 1881 l’École française du Caire (devenue par la suite l’Institut français d’archéologie orientale), puis, dix ans plus tard, l’École française de droit. La France se dote par là même de deux institutions indépendantes pour contrer son évitement des lieux de formations gouvernementales des élites autochtones. Le financement de ces institutions est assuré directement par le ministère des Affaires étrangères sur fonds spéciaux. La validation des cours de droit suivis au Caire s’effectue par un examen organisé en France une fois par an par la faculté de droit de Paris, puis sur place à partir de 1911. Chaque année, des professeurs des facultés de droit françaises sont amenés à se rendre en Égypte afin de faire subir les examens au Caire. C’est ainsi qu’en 1913 Léon Duguit, accompagné de ses collègues MM. Pillet et Porte, participe au jury chargé de faire subir les examens de 1re et de 2e année de licence. Très vite, elle supplante en prestige l’École d’État car elle propose des diplômes français, reconnus hors de l’Égypte. En 1922, elle compte pas moins de quatre cent soixante-dix-sept étudiants, qui constituent l’élite intellectuelle du pays, avocats du barreau mixte, fonctionnaires des administrations locales et ministres. Deux institutions d’enseignement du droit se font donc face à l’orée des années 1920, mais d’importance très inégale. La tradition d’enseignement d’État en français a définitivement décliné.

La création d’un système d’enseignement supérieur digne de ce nom intervenue en 1925 est directement tributaire de l’évolution de la situation politique. L’Égypte est le premier État du monde colonial à accéder à une relative indépendance politique portée par un mouvement nationaliste qui s’est appuyé, à la sortie de la Première Guerre mondiale, sur les idéaux wilsoniens. Les Britanniques se résignent à reconnaître une indépendance, partielle, au royaume d’Égypte en 1922, se préservant des prérogatives régaliennes. L’adoption d’une Constitution en 1923 a néanmoins entériné le pouvoir d’Ahmed Fouad, proclamé roi l’année précédente. Le décret fondateur de 1925 qui institue les quatre facultés d’État, en lettres, droit, médecine et sciences, est l’aboutissement de longues tractations menées avec le pouvoir britannique dès 1917.

Lorsque Léon Duguit foule du pied l’Égypte, sans doute n’a-t-il pas pleinement conscience de la tâche qui l’attend. Il a été sollicité afin de participer à l’organisation concrète et à la mise en place des structures souhaitées par le pouvoir royal. Son rôle, il le conçoit comme celui d’un administrateur reconnu, doyen d’une des plus importantes facultés de droit de France à qui l’on fait appel pour son savoir-faire. Mais, en savant maître, internationalement reconnu, il conçoit aussi le périple égyptien comme un moyen de faire rayonner la science juridique française et plus prosaïquement de diffuser sa propre pensée. « Il n’est pas inutile pour notre propagande que ce soit un juriste français que l’on ait appelé là-bas », a-t-il confié avant son départ au journaliste Georges Suarez69. Il se trouve en réalité au centre d’un imbroglio politico-administratif dont il n’a pu mesurer la teneur. L’édification d’une faculté d’État fait en effet l’objet d’une lutte d’influence sans merci. Les Britanniques, soucieux de pérenniser leur domination, ne veulent pas être écartés d’un projet porté par le Palais. Le roi Fouad, francophile, qui se pense en monarque éclairé et qui cherche à édifier un régime « orléaniste à l’égyptienne70 », entend pour sa part jouer des rivalités européennes, soucieux d’utiliser la carte française afin d’irriter le haut-commissariat britannique, tout en flattant les prétentions nationales des élites arabes. Son projet rencontre l’intérêt français en ce qu’il vise à fédérer autour de lui une élite politique francophone restreinte, susceptible de recevoir l’assentiment du mouvement national par haine des Anglais. Mais cette approche de la politique d’enseignement supérieur contrevient avec celle portée par le mouvement nationaliste Wafd, qui se sert de l’Université comme d’une tribune et entend œuvrer à une complète démocratisation de l’enseignement qui doit servir à émanciper les Égyptiens de toute influence étrangère. La position française est aussi loin d’être aussi homogène qu’il puisse paraître. Le gouvernement français et ses représentants sont soucieux de voir aboutir une réforme qui va permettre de réintégrer l’enseignement d’État, tandis qu’à l’inverse le corps enseignant de l’École française de droit voit d’un très mauvais œil l’édification d’une structure d’enseignement supérieur concurrente. Duguit est bien au cœur d’un panier de crabes.

Dès son arrivée, il est présenté par le ministre de France à Sa Majesté le roi Fouad qui lui réserve un très bienveillant accueil. Nommé premier doyen de la faculté de droit, il doit travailler à l’organisation de l’enseignement de la faculté, à l’établissement du programme des études et des examens, au remaniement des chaires et à l’édification du régime scolaire. Pourtant, selon son propre témoignage, son rôle s’est rapidement élargi. « J’ai été amené, relate-t-il, à prendre une part directe, et je puis le dire assez active, à la rédaction des règlements généraux relatifs au fonctionnement de l’Université71. » Car le Conseil de l’Université regroupant les doyens des facultés a confié à une commission spéciale composée des doyens, du recteur, du sous-secrétaire d’État au ministère de l’Instruction publique et du bibliothécaire de l’Université, M. Grosjean, la mission d’établir plus généralement le statut des fonctionnaires et le fonctionnement même de l’Université d’État.

Duguit arrive alors à faire accepter aux autres membres « la plupart des principes qui ont inspiré l’organisation des universités françaises ». Son objectif est bien que l’Université d’État s’élève au rang d’une institution scientifique et rompe avec une tradition de simple école professionnelle. Il faut modifier les méthodes de travail. Il a cherché à ce que le programme soit profondément remanié afin de recentrer l’enseignement strictement sur le droit et l’économie politique. Il est alors convenu que l’enseignement en vue des diplômes d’études supérieures soit donné en français et qu’il « y aurait en principe à la faculté de droit au moins trois professeurs pourvus du titre d’agrégé des facultés de droit françaises et placés à la tête de chacune des sections correspondant à chacun des diplômes d’études supérieures72 ». Plus de cinquante licenciés en droit égyptiens se sont immédiatement inscrits en vue du doctorat. Mais son ambition ne s’arrête pas là. L’objectif est aussi de préserver l’Université de l’empiétement du pouvoir politique. Il calque les nouveaux règlements sur le système français avec nomination des professeurs titulaires par le gouvernement, mais sur présentation des facultés, avec un recrutement fondé sur l’obtention de titres scientifiques et une obligation faite au pouvoir politique de respecter la règle de l’inamovibilité.

Le 7 janvier 1926 est inauguré l’enseignement du doctorat à la faculté de droit de l’Université égyptienne, en présence du recteur et des notables de la société égyptienne et coloniale. Après le discours du vice-doyen égyptien, il incombe à Léon Duguit de prononcer la leçon inaugurale qui s’ouvre sur une présentation générale des sciences sociales et du rôle des facultés. La direction de la section de droit privé est confiée à un collègue de Toulouse, le Pr Ricol, qui donne un cours sur les nouvelles doctrines en matière de contrats et d’obligations. Et, au début du mois de mars, ils sont rejoints par Georges Scelle, alors professeur à Dijon, qui expose les grandes questions du droit international. Duguit prononce quinze leçons qui reprennent l’essentiel de sa doctrine. Il intervient une dernière fois le 9 mars 1926, avant de rejoindre la France. Les leçons ont été suivies par un public nombreux composé non seulement des étudiants de doctorat, mais aussi de hauts fonctionnaires, de magistrats et des élites intellectuelles qui sont venus écouter le maître français.

Lors de son séjour, les réceptions mondaines se succèdent. Dans un dossier ramené en France, il gardera précieusement jusqu’aux menus des repas et banquets offerts en son honneur, en guise de souvenir de son escapade orientale73. Avide d’informations, il a également découpé les articles de presse relatifs à la situation politique et sociale du pays. Alors qu’il quitte l’Égypte, il peut s’en aller avec le sentiment du devoir accompli. L’École de droit s’est muée formellement en une faculté d’État. En réalité, l’idylle égyptienne n’est qu’apparente.

 

Quelques mois après son départ, l’édifice s’écroule. Duguit a cru qu’il suffisait d’introduire les règles françaises pour qu’elles s’imposent. Mais la greffe n’a pas pris74. Duguit le concède lui-même dans la préface qu’il donne à ses leçons, publiées quelques mois après son retour en France sous le titre de Leçons de droit public général. À peine est-il parti qu’un fonctionnaire égyptien du ministère de l’Instruction publique, non pourvu du grade de docteur, a été nommé par pure convenance politique professeur et doyen de la faculté de droit, sans que l’avis de la faculté n’ait même été demandé. Les programmes adoptés sous sa proposition ont de même été complètement remaniés. Le roi Fouad espérait, comme le relatera quelques années plus tard le Pr André-Jean Boyé, que Duguit mettrait sur pied des structures universitaires où les professeurs et les étudiants ne seraient pas introduits dans les conseils de faculté, mais gardés hors des instances de direction des universités75. La réputation d’intransigeance de Duguit, pour ne pas dire autoritaire, était vue comme un gage de préservation vis-à-vis des mouvements nationalistes. Dans un rapport, Henry Gaillard, ministre de France sur place, relate aux autorités françaises comment le roi Fouad « a (…) été fort mécontent de voir M. Duguit chercher à se créer des amitiés chez les nationalistes égyptiens et adopter une attitude manquant de fermeté. Il lui reproche de s’être laissé manœuvrer par des professeurs indigènes désireux de maintenir les routines actuelles, favorables à leurs intérêts particuliers, et m’a déclaré que tout était à reprendre dans l’organisation de la faculté de droit76 ».

L’affaire égyptienne s’est bien fondée sur un malentendu. Les autorités françaises avaient cru qu’une fois la faculté de droit installée le décanat serait confié à un Français. Henri Gaillard s’y voyait déjà. Après le départ de Duguit, les doyens successifs de la faculté vont tous être égyptiens77. Le remaniement des cours est imputé par le représentant de la France à Duguit. En effet, écrit-il, M. Duguit « n’a apporté à peu près aucune modification à ce qui existait : le programme reste sensiblement le même que précédemment, et les cours continueront à être professés en arabe par des professeurs indigènes et des cheikhs78 ». Dès lors, l’action de Léon Duguit est très critiquée en France ; a posteriori concède-t-on qu’il n’était peut-être pas l’homme de la situation79. La concurrence avec l’École française de droit n’est pas pour arranger les choses, car l’action entreprise est dès lors tout aussi mal perçue du côté de la faculté de droit de Paris qui considère le territoire égyptien comme une chasse gardée.

Ce qui a largement manqué à Duguit, c’est, en définitive, un sens politique. La teneur même de ses leçons en atteste. Il choisit d’exposer à son auditoire égyptien l’essentiel de sa doctrine sans aucune adaptation au contexte et à la situation locale. Le maître bordelais réussit l’exploit de présenter une critique en règle de la notion de souveraineté à un peuple… qui vient tout juste (partiellement) de l’obtenir. Le roi Fouad s’en est remis aux Prs Boyé et Ricol, jugeant le fait pour le moins audacieux. Le 12 février 1926, en plus de ses leçons, il présente une conférence sur la responsabilité de l’État devant les praticiens du droit, membres du barreau mixte du Caire. Adaptant, croit-il, sa doctrine à la situation égyptienne, il présente la voie à suivre en matière de responsabilité de l’État vis-à-vis des particuliers et n’hésite pas, afin d’étayer ses arguments, à prendre pour exemple un contentieux entre l’État égyptien et une société occidentale, la Compagnie Rothschild80. Le caractère inopportun de ses propos ne lui est pas apparu. Dans sa dernière leçon, Duguit ne craint pas non plus d’énoncer que le « principe de légalité a profondément pénétré la conscience moderne et qu’une puissante réaction se produirait dans tout pays où des décisions individuelles seraient prises en dehors ou au-delà de la loi, aussi bien par un Parlement que par un chef d’État, roi héréditaire (sic) ou président élu ». Comme il le présente dès sa leçon d’ouverture, Léon Duguit considère non sans bravade que c’est au professeur de droit de préciser les règles de droit non écrites et de montrer que « l’évolution du droit est identique chez tous les peuples parvenus au même stade ». Il s’en est tenu à ce rôle et au gré de ses leçons n’a pas hésité à indiquer s’il juge le principe, ou la règle posée, transposable en Égypte. Défaut d’ethnocentrisme ? Le supposé manque de sens politique pourrait ainsi tout aussi bien s’interpréter comme un engagement civique quelque peu audacieux.

La lutte d’influence étrangère laissera en tous les cas des traces. En 1959, aucune personnalité égyptienne ne répond à l’invitation faite par la faculté bordelaise de participer au centenaire du fondateur de l’Université du Caire. Quant à l’opposition entre l’École française de droit et la faculté de droit d’État égyptienne, elle va se prolonger la décennie suivante, les enseignants français des deux institutions, en concurrence au rang des légitimités sociales et financières, entretenant des relations pour le moins exécrables81. La faculté de droit bordelaise sera pourtant de nouveau sollicitée. Le romaniste bordelais spécialiste des papyrus, André-Jean Boyé, relate comment, à la fin des années 1920, il aurait alors été sommé par Duguit de se rendre en Égypte82 au motif que, « si nous n’y allons pas, c’est Paris qui ira ». Mais il omet d’indiquer… qu’il n’agira pas comme continuateur du projet du doyen, mais bien comme l’un des principaux acteurs de « l’École d’en face », si l’on peut dire, l’École française de droit, dont il prendra quelques années plus tard la direction.

*

En ce milieu des années 1920, l’ambiance à la faculté de droit de Bordeaux est plutôt calme. On est loin de l’agitation parisienne. La fronde de la droite étudiante suite à la nomination du Pr Scelle n’a produit qu’un très lointain écho à Bordeaux. Pour le doyen Carbonnier, on assiste à cette époque à une « reproduction de la classe juridique ». Il existe de nombreux collèges et lycées privés de haut niveau dans la ville, ce qui contribue largement à fixer un véritable « noyau de l’intérieur ». Pour un jeune étudiant extérieur à ce milieu, ce monde est difficilement pénétrable. L’essentiel des étudiants appartient à la bourgeoisie moyenne, celle issue des professions intellectuelles et des emplois de fonctionnaires. Les Chartrons, issus de la noblesse du vin d’origine nordique, sont alors très peu représentés à la faculté de droit. Les fils de ces bonnes familles vont faire leurs études à l’étranger, notamment en Angleterre. Lorsque le tout jeune Jean Carbonnier entame ses études de droit à Bordeaux, les effets de la Première Guerre se font alors encore ressentir83.

Parmi les principaux cours très goûtés par les étudiants figurent ceux de Joseph Benzacar84. Il professe une science économique à l’ancienne, avec bon nombre d’éléments d’informations tirés de l’actualité économique, se référant très souvent au quotidien économique L’Information85. L’assiduité n’est pas obligatoire, mais certains professeurs font néanmoins l’appel. Pour Duguit, cette question de l’assiduité est fondamentale. Cela fait partie de la règle du jeu. Le doyen note soigneusement les absences qu’il ressort insidieusement lors des examens86. Le jeune Jean Carbonnier assiste très peu aux cours, excepté, parfois, celui de Léon Duguit, lorsqu’il se rend à la faculté pour les inscriptions aux examens. La rivalité avec Hauriou y apparaît alors très nettement. Le dialogue indirect demeure sur le ton de la courtoisie. Point d’animosité comme celle qui a pu exister avec Bonnecase. Duguit le cite toujours en disant « Monsieur Hauriou ». Pour son enseignement aux apprentis juristes, Duguit s’appuie essentiellement sur les données de son Manuel, bien plus condensé que le Traité auquel il se réfère fort peu. L’attrait sociologique est bien loin désormais : plus guère de référence à la discipline dans ses leçons. En revanche, le cours est parsemé d’anecdotes, de faits concrets illustratifs, distillés afin de capter l’attention de son public. Duguit se garde bien pourtant que ces apartés ne soient orientés politiquement. Jean Carbonnier se souvient notamment de la manière vivante dont Duguit présente en droit administratif la suppression d’un certain nombre de secrétaires généraux de préfecture. Le doyen relate alors les relations entre les deux corps : « Le préfet – Vous avez vu le secrétaire général, c’est un imbécile !… le secrétaire général : – Le préfet ? Un incapable87 ! »

En ce début de l’année 1926, Maurice Hauriou a fait paraître dans une revue de droit privé étrangère, la Revista de derecho privado88, un article consacré à la question de l’imprévision dans les contrats au sein duquel il transpose la théorie privatiste de l’imprévision en droit public, ce qui lui donne de surcroît l’occasion d’appliquer in concreto sa théorie de l’institution en se focalisant sur les contrats dominés par les institutions sociales. Hauriou souhaite toujours faire venir Jacques Chevalier à Toulouse, que ce soit comme simple suffragant d’un jury de thèse ou comme professeur à la faculté des lettres. Il travaille en ce sens le doyen Thouverez. Il n’est d’ailleurs pas certain que cette ambition soit véritablement celle de Chevalier.

Sa santé est cependant déclinante. L’hiver s’est mal passé ; pris aux bronches, il n’a pu travailler autant qu’il l’aurait souhaité. En cette fin de carrière, Maurice Hauriou s’intéresse par un retour aux sources à la « formation historique des catégories juridiques ». Il est vrai qu’il n’a jamais totalement rompu avec son inclination initiale pour l’histoire du droit. Ce travail, il l’expose dans son cours de doctorat qui ne réunit qu’une demi-douzaine d’élèves. « Mais pour moi, déclare-t-il, c’est le champ magnétique dans lequel se développe ma pensée89. » En juillet, Raymond Poincaré a formé un gouvernement d’Union nationale perçu par Hauriou comme une sorte de « dictature de persuasion », qui, bien que sans changement de régime, s’exerce sur le pays et sur les parlementaires90. Dans ces années de crise, il s’interroge à maintes reprises sur cette idée de la dictature des temps difficiles, évoque dans ses correspondances le Directoire, cite Mussolini. L’attachement à l’idée de conduite, de direction politique est alors central chez Hauriou.

À Bordeaux, au même moment, les professeurs doivent discuter de la proposition de mutation d’un des anciens élèves de Duguit, Maxence Bibié. La politique de la faculté a toujours été de faire revenir les anciens étudiants bordelais. Pourtant, le doyen ne voit pas son arrivée d’un bon œil compte tenu de sa situation personnelle. Lors d’une séance du conseil de la faculté, le doyen Duguit, « tout en exprimant sa sympathie à l’égard de M. Bibié, ne peut s’empêcher de marquer ce qu’il y a d’un peu choquant dans le fait d’un professeur en même temps député qui demande son transfert dans une chaire dont il ne pourra pas assurer l’enseignement à raison de son mandat91 ». La mutation est obtenue ; mais non sans mal, par 7 voix contre 5 et une abstention.

Bientôt, dans la seconde livraison de la Revue trimestrielle de droit civil, Maurice Hauriou choisit de traiter des idées du « standard et de la directive comme procédés faisant concurrence à la règle de droit ». Il s’appuie sur la publication récente d’un livre d’Al Sanoury, Les Restrictions contractuelles à la liberté individuelle du travail dans la jurisprudence anglaise. Mais l’article sert aussi de prétexte à rendre un hommage appuyé aux recherches menées par son collègue de Lyon, Édouard Lambert. Hauriou constate que « les idées jetées dans la circulation par l’Institut de droit comparé de Lyon, dès ses débuts, sont d’une telle importance qu’elles obligent à réviser certaines notions fondamentales de la technique du droit ». Car pour Hauriou, point de doute, derrière le travail d’Al Sanoury se cache l’influence des séminaires organisés par Lambert, la voie tracée par le savant maître qui à diverses reprises avait déjà évoqué la question. Là où le droit administratif a désormais absorbé toute « la police juridique » dans ce recours aux standards et aux directives, le droit civil en serait resté au « fond du droit » fondé sur un ensemble cohérent de règles de droit. Hauriou note que, s’agissant de la Common Law, Roscoe Pound de Harvard avait déjà présenté le sens de cette évolution dans ses travaux relatifs à l’application administrative du droit.

Le projet collectif lyonnais qui enthousiasme tant Maurice Hauriou lui a servi de modèle. Trois ans plus tôt, en effet, il a œuvré à la création à Toulouse d’un Institut de législation comparée, dirigé depuis lors par Jacques Maury. Le premier projet a consisté en la publication d’une série de constitutions étrangères. Chaque constitution a donné lieu à une monographie établie à partir de thèses de doctorat financées par l’Institut. Le travail consiste en une traduction du texte constitutionnel original suivie d’un commentaire argumenté. En 1926, pas moins de quatre thèses ont déjà été publiées sur ce format et selon un modèle commun, toutes présidées par Maurice Hauriou92. S’agissant de la partie commentée, les monographies ont ainsi suivi la division initiée par le maître, entre une partie consacrée à la « Constitution sociale », suivie de celle portant sur la « Constitution politique93 ».

André est désormais en poste à Toulouse. Il participe aux activités de la section toulousaine du groupement universitaire du comité d’action pour la Société des Nations, particulièrement active afin de promouvoir la SDN. Une série de cours libres ouverts à tout public ont ainsi été initiés durant l’année. Parmi les conférenciers, André Hauriou a traité du thème de « la Cour permanente de Justice internationale94 ». Quant aux jumeaux, Claude et Jules, ils sont maintenant de jeunes hommes, tout juste âgés de 20 ans. Ils poursuivent leur formation artistique. Cette année-là, ils ont suivi l’enseignement de Jean Germain Rigal, sculpteur et professeur à l’école des beaux-arts de Toulouse sous la direction duquel ils étudient notamment la sculpture sur bois et la reliure d’art95.

L’été prend fin. Du fait de l’ancienneté d’âge et de ses services, le doyen Hauriou est admis à faire valoir ses droits à la retraite à compter du 1er septembre 1926. La cession de ses fonctions intervient le 31 octobre. Une page est tournée. Il a 70 ans. Cela fait plus de quarante-trois ans qu’il enseigne. Il n’a plus le loisir d’assurer les fonctions de doyen qu’il doit se résigner à quitter. Sans doute la transition est-elle difficile, car dans aucune des très nombreuses lettres envoyées à Jacques Chevalier la question n’est évoquée. Les artistes meurent sur scène. Maurice Hauriou choisit de continuer à enseigner. Une indemnité de 12 000 francs lui est allouée en qualité de « chargé de cours » de droit constitutionnel en licence première année, et de droit constitutionnel comparé en doctorat96. La légende a voulu qu’à sa retraite le doyen Hauriou ait donné ses derniers enseignements devant un petit parterre d’étudiants de doctorat réunis à son domicile. Mais en réalité, à la rentrée de 1926, et sans doute la rentrée suivante, il enseigne donc toujours également en première année, à la faculté.

Le doyen Duguit, de trois ans le cadet d’Hauriou, poursuit pour sa part son activité de bienfaisance. À la Maison de Cholet de Bordeaux, toute femme peut être accueillie avec son nouveau-né sans devoir se présenter, afin d’être secourue le temps que l’enfant soit sevré97. Duguit œuvre pour le développement de la puériculture. Il souhaite promouvoir la lutte contre la syphilis. En ce mois d’octobre, il prononce une conférence dans le cadre des leçons du cours de perfectionnement des sages-femmes à la maternité départementale de Bordeaux98. Le doyen s’exprime aux côtés de praticiens de la santé, professeurs de la faculté de médecine. C’est en sa qualité d’administrateur des hôpitaux et éminent juriste qu’il a été convié afin de traiter de la question des « obligations légales de la sage-femme ». Selon Duguit, les sages-femmes remplissent un rôle social d’importance car elles ont aussi une « mission morale » à accomplir. La conférence est l’occasion pour lui de critiquer la loi de 1904 qui facilite les conditions d’abandon d’enfants et de louer l’action des administrations locales qui a contrario ont « devancé le législateur » en permettant aux femmes de trouver refuge durant toute « la période de nourrissage » et qu’ainsi il « n’y a pas une femme qui puisse être excusable de délaisser l’enfant qu’elle met au monde99 ». Duguit en profite pour fustiger ces femmes du monde qui sollicitent les sages-femmes pour les faire avorter. « Je ne vous fais pas l’injure de supposer un seul instant qu’il ait pu vous venir une seconde à l’esprit la pensée de donner satisfaction à ces solliciteuses. » Duguit, paternaliste, blâme cette jeunesse féminine insouciante : « Il n’y a pas aujourd’hui de demoiselle de magasin, de petite ouvrière ou de jeune paysanne, qui ne veuille “vivre sa vie”. Dites-leur à toutes celles qui emploieront devant vous cette formule stupide que “vivre sa vie” c’est pour tout le monde remplir la tâche dans la voie où l’on a été placé par le sort et que pour la femme “vivre sa vie” c’est avoir des enfants, les nourrir et les élever100. » La règle, fonctionnelle, de l’interdépendance sociale, à près d’un siècle de distance, se comprend aussi à l’aune des effets de genre.

Pour la famille Hauriou, la fin d’année s’annonce particulièrement douloureuse. « Votre livre, pendant deux jours, m’a servi de philtre contre une grande douleur, écrit-il à son ami philosophe. Nous avons une fille de 25 ans qui agonise depuis des mois, terrassée par un mal implacable et parce qu’elle a trop travaillé101. » Il s’agit de Geneviève, jeune femme frêle, licenciée ès lettres et diplômée d’études supérieures. Hauriou est accablé. Il a dû se résigner à rejoindre Toulouse afin d’assurer son service alors même que sa fille n’a pu quitter la campagne charentaise. Séparé d’elle, il attend avec angoisse l’inéluctable verdict. Sa correspondance se termine par ces mots tragiques, « avant d’être tout à fait assombri par le deuil, laissez-moi vous envoyer mes souhaits pour la nouvelle année ».

Le jour de Noël, Geneviève Hauriou est rappelée à Dieu. Elle a 25 ans. Sur le faire-part de décès102, au bas d’une photo, un office de Noël et une Imitation de Jésus-Christ ; au verso, un processionnal dominicain du XIIIe siècle qui débute par ses mots : « Ô douce enfant, si tu t’en vas, que ton cœur ne saigne pas, ce que tu crois plaire à Dieu, À toi plaise aussi. »

*

Les 25 et 26 janvier 1927 se tient dans la salle du Musée social, rue Las-Cases, un congrès de la liberté d’association. Un parterre de juristes, professeurs de droit et praticiens, élus du peuple aussi, est réuni afin d’examiner plus de vingt-cinq ans après le vote de la loi d’association de 1901 les conditions d’application et les réformes envisageables. Parmi les membres du comité d’initiative, les noms prestigieux de Berthélemy, Georges Blondel, Gény, Deslandres, mais encore Maurice Hauriou. Cependant, parmi ces personnalités, seul le doyen de la faculté de droit de Paris participe effectivement à la manifestation. La séance d’ouverture est présidée par Albert Salle, ancien bâtonnier de l’ordre des avocats, de la cour d’appel de Paris. En 1899, un tel congrès sur le droit d’association s’était tenu sous la présidence de M. Étienne Lamy qui avait émis le vœu d’une reconnaissance intégrale de la liberté d’association sans contrôle préalable, vœu partiellement exaucé deux ans plus tard. L’ambition est donc identique : chercher à peser sur le législateur. Plusieurs rapports sont examinés durant les travaux du congrès. Achille Mestre s’en tient à la présentation de certaines difficultés rencontrées en « matière corporative » en guise d’état des lieux de la législation française. Le rapport le plus attendu est celui consacré à l’œuvre prospective du congrès : c’est Duguit qui s’est saisi de la question. Quelles réformes à apporter à l’exercice du droit d’association par tous les citoyens ? Pour le doyen de la faculté de Bordeaux, la question se résume à une attaque en règle des limites posées à l’égard de congrégations, qu’il s’agisse des règles dérogatoires relatives à leur dissolution, de la restriction du droit d’enseignement pour ses membres. « Telle est en bref la législation arbitraire, tyrannique et spoliatrice à laquelle ont été soumises les congrégations. » Une seule solution s’impose : l’abrogation pure et simple de toutes ces restrictions. Est-ce à dire que le gouvernement ne doit prendre certaines mesures dérogatoires que dans certaines circonstances politiques ? Ce n’est pas ce qu’il entend signifier. Mais, si le Gouvernement choisit d’intervenir à l’égard des congrégations, cela ne peut se faire par un acte unilatéral, il doit, aurait dû, agir en « vertu d’une convention librement conclue avec le Saint-Siège ». Après un tel exposé, le rapporteur propose que deux « vœux » soient adoptés par le congrès. Cette résolution consiste tout bonnement à supprimer l’ensemble des restrictions apportées à l’égard des congrégations, qu’elles résultent de la loi du 1er juillet 1901 ou de celle du 7 juillet 1904. La proposition est pour le moins osée. Le président de séance, qui n’est autre qu’Henry Berthélemy, déclare malicieusement que « le fort beau rapport (…) va certainement prêter à une intéressante discussion… ». Intéressante certes, controversée, fort peu. Prennent la parole, tour à tour, le sénateur François Saint-Maur, le député Grousseau, M. Albert Salle ; quels que soient les points de vue défendus, tous ne font que renchérir sur ces restrictions intolérables à l’égard de la liberté des congrégations. Seul Henry Berthélemy cherche à tempérer l’ardeur des congressistes, constatant qu’« au point de vue politique, il ne serait peut-être pas opportun de nous heurter aux lois laïques si nous voulons obtenir une solution mesurée dont le succès me paraît facilité par les circonstances présentes103 ».

La qualité même des intervenants renseigne en définitive sur l’entreprise véritable du congrès. Se sont réunis sénateurs et députés du centre et de la droite parlementaire, des juristes catholiques aussi, comme Achille Mestre, qui partagent un objectif commun : contrer l’esprit laïc et restrictif de la loi de 1901. Fait de nouveau notable, le doyen Duguit est à la pointe du combat. Ces mêmes années, ses relations sont suivies avec le milieu sacerdotal par l’entremise de sa mère qui organise des dîners avec les personnalités religieuses de la région. Les correspondances qu’elle lui adresse sont empreintes d’une profonde tendresse, toute maternelle, à l’égard de celui qu’elle nomme « cher fils104 ». Lors d’une réunion qui réunit plus d’une centaine de membres de l’enseignement libre, l’archevêque de Lyon prône le port du costume religieux pour enseigner. Il appuie ses propos sur le rapport de Duguit et la déclaration de l’un des congressistes, M. Nourrisson, avocat à la cour d’appel de Paris, afin de constater que celui-ci n’est pas illégal105.

À l’issue du congrès, les vœux émis avec autorité par le doyen sont votés à l’unanimité. Duguit prolonge quelques semaines plus tard le travail de persuasion ainsi entamé par la publication à la Revue politique et parlementaire de l’essentiel de son rapport. La propagande s’active. Le quotidien La Croix livre in extenso l’article dans ses colonnes sans avoir préalablement signifié que la revue pas plus que Duguit ne sont issus du camp clérical106. Rapidement, une proposition de loi est déposée sur le bureau de la Chambre des députés107, présentée comme directement issue des travaux du congrès. Le député Grousseau a servi de relais à la Chambre108. Duguit, venu à Paris pour ce congrès, en a profité pour donner une conférence publique à l’Institut franco-russe des sciences sociales et politiques, situé au 44 de la rue Lhomond. Il y traite du « problème de la démocratie109 ». Le titre énigmatique semble confirmer la réflexion entamée sur les risques du pari démocratique.

En ce début du mois de janvier 1927, un jeune étudiant normalien a quant à lui fait paraître une étude relative à « la théorie de l’État dans la pensée française » au sein du premier numéro de la Revue universitaire internationale, revue qui connaîtra une durée éphémère. C’est une commande qui émane de Daniel Lagache, directeur de la revue et condisciple de l’auteur, qui loue sa capacité à rendre sur tout sujet dans les meilleurs délais un papier bien tourné110. L’article résume à lui seul le talent des jeunes intellectuels de la rue d’Ulm. Non sans esprit, il fonde une relecture toute personnelle en forme d’un condensé circonscrit à quelques œuvres hâtivement digérées. L’état des lieux de cette pensée française mesure pour nous la notoriété des juristes contemporains auprès de la jeune philosophie française : oublié Esmein, méconnu Carré de Malberg, négligeables Berthélemy et les condisciples parisiens : le papier part des écrits de Davy puis d’Hauriou et s’achève sur la théorie de Duguit. Par référence, sans le citer, à Louis Weber, le jeune normalien note qu’« il est un ouvrage philosophique intitulé : Vers le positivisme absolu par l’idéalisme. Je crois qu’en exposant la doctrine d’Hauriou, on en pourrait inverser les termes : Vers l’idéalisme absolu par le réalisme ». La théorie de l’institution se révèle ainsi pour le jeune homme comme la quadrature du cercle ; car, parti du fait, Hauriou, qui avait pourtant fait naître l’État des circonstances, réintroduit le préalable de « l’idée d’État », et in fine la souveraineté n’est plus chez lui qu’issue de l’Idée et de la Liberté, du sentiment idéaliste du « bon droit » qui a tant prévalu de part et d’autre durant la Grande Guerre. Point de révérence non plus à l’égard de la conception de Duguit, qui prend les traits d’un fonctionnalisme absolu, d’une société restreinte à un emboîtement de fonctions, lecture que ne renierait d’ailleurs pas Maurice Hauriou. Cette conception réaliste tout du moins sied mieux à notre jeune auteur qui voit l’intérêt d’une telle théorie dans l’évolution politique qu’elle implique au niveau international dans l’établissement des rapports harmonieux entre États, non cette fois-ci sans un certain relent kantien et que ne renierait pas Georges Scelle cette fois-ci, bien qu’il ne soit pas plus cité, faute sans doute d’être connu111. Le jeune auteur n’est finalement pas totalement satisfait d’avoir ainsi livré cette petite réflexion, lui qui souhaite plutôt voir publier pour l’heure ses œuvres romanesques. Jean-Paul Sartre a alors tout juste 21 ans.



Une consultation roumaine

Auteur prolixe, doyen actif, Duguit prend également le temps de répondre à des sollicitations d’expertise. Durant toute sa carrière, elles n’auront donc jamais cessé.

À la fin du mois d’avril 1927, le Pr Alexianu, professeur de droit public roumain et avocat du ministère de l’Instruction publique, le saisit d’une affaire contentieuse. Ce collègue d’Europe centrale s’adresse à son « cher et respecté maître » dans une affaire de nullité d’une nomination d’un fonctionnaire pour vice de forme. En effet, le ministère de l’Instruction a annulé la nomination d’un professeur en poste à la faculté de droit de l’Université de Iassy, intervenue deux ans plus tôt. Ce dernier a immédiatement engagé un recours. L’affaire est complexe, car en réalité le professeur avait été nommé pour raison politique ; le ministère de l’époque avait passé outre le rejet de sa candidature par la commission universitaire compétente, en violation apparemment évidente de la loi. La question rend compte de l’intrication des champs politiques et universitaires, situation que connaît au même moment l’Université française. Entre-temps, un changement politique est semble-t-il intervenu qui expliquerait ce revirement du gouvernement. Le Pr Alexianu brosse un rapide état des lieux de la législation roumaine afin d’éclairer le doyen, et indique que la partie adverse s’est appuyée sur le droit français et la jurisprudence du Conseil d’État afin de contester cette annulation qui fait concrètement office de révocation. Duguit lui adresse en retour une consultation argumentée de 14 feuillets qui, comme il l’écrit à son collègue, « n’est que l’application de la doctrine que j’ai toujours enseignée et particulièrement au tome III de la seconde édition de mon traité de droit constitutionnel112 ». Nous avons confirmation, s’il en fallait, que le traité déborde les questions institutionnelles. Duguit, comme à son habitude s’agissant des papiers qu’il reçoit, a griffonné la correspondance reçue avec son petit crayon de couleur, là un élément souligné, ici un paragraphe rayé. Le gouvernement peut-il à tout moment procéder à l’annulation d’une nomination entachée de vice de forme ? Pour Duguit, la réponse est affirmative. « Il est de principe incontesté et incontestable que toutes les formalités exigées en droit public pour un acte déterminé sont prescrites à peine de nullité et que l’inaccomplissement ou l’accomplissement irrégulier de l’une quelconque d’entre elles a pour conséquence la nullité dont l’acte se trouve par là même entaché113. » Ce principe se comprend conjointement dans l’intérêt des administrés et dans celui des services publics : le respect de la loi prime sur toute autre considération. Pourtant, la jurisprudence du Conseil d’État Dame Cachet est venue écorner ce principe cinq ans plus tôt, en 1922, ce que n’a pas manqué de faire valoir la partie adverse, le droit français servant ainsi de modèle de référence. Dans le cas où il s’agit d’un acte administratif subjectif, qui crée une créance d’État à l’égard d’un particulier, alors une restriction temporelle a été posée : l’annulation ne peut plus intervenir lorsque les délais de recours contentieux ont expiré. Dans le cas contraire, le requérant ne pourrait se défendre et se trouve de facto placé dans l’arbitraire. Duguit réfute pourtant une telle interprétation de principe : « Je persiste à penser qu’en statuant ainsi, le Conseil d’État français a certainement excédé ses pouvoirs de juge et empiété sur le domaine du législateur. » Mais, en l’espèce, il s’appuie de surcroît sur sa typologie des actes pour considérer que la nomination des fonctionnaires relève d’un « acte condition » qui dérive directement de la loi et ne donne aucun droit acquis à l’intéressé. Selon une lecture fonctionnaliste, même l’inamovibilité ne vaut que dans l’intérêt du service et non dans celui du fonctionnaire : la situation juridique relève bien d’une situation objective. Pour Duguit, il est tout simplement inadmissible qu’un fonctionnaire puisse rester en fonction illégalement. La conclusion est sans appel : le rapport ou l’annulation de la nomination du professeur sont légaux et tout recours contre cette décision est infondé114.

La consultation n’est pas purement informelle ou amicale, car le professeur roumain, dont on peut supposer qu’il a été élève de Duguit, a servi d’intermédiaire pour son gouvernement. Duguit laisse d’ailleurs à ce dernier loisir de fixer le montant de la rémunération pour cette consultation115. Le doyen Duguit ne se contente pas de servir d’expert auprès de gouvernements étrangers. Il répond encore à des sollicitations de particuliers, tel ce propriétaire du garage Saint-Léon à Bayonne qui l’interroge en droit de l’urbanisme dans le cadre d’un contentieux avec la ville sur des règles d’alignement116.

S’agissant de la réflexion théorique, après Raymond Carré de Malberg, nos deux duellistes viennent de trouver un nouvel adversaire à leur taille. Mais la discussion qu’ils vont entamer s’inscrit au sein de leur propre controverse.



Le fondement social de la norme juridique, la liberté contre la norme juridique : deux introductions critiques de Kelsen en France

Au second semestre 1926, les lecteurs de la Revue du droit public avaient fait connaissance avec les théories du droit et de l’État d’un juriste et théoricien autrichien, Hans Kelsen, professeur à l’Université de Vienne. Un jeune disciple, le doctorant Charles Eisenmann, propose une traduction des écrits du maître sous le titre d’un « aperçu d’une théorie générale de l’État117 ». Hans Kelsen a déjà acquis au niveau européen un solide statut de maître en philosophie du droit et droit public. Devenu professeur titulaire de sa chaire en 1918, il s’est attelé depuis une vingtaine d’années, aux côtés de son ami tchécoslovaque, le Pr Frantisek Weyr, à l’élaboration d’une nouvelle théorie du droit normativiste, d’essence néokantienne. L’État, qui s’identifie totalement avec le droit, est conçu de manière purement formelle en tant que simple système ou ordonnancement de normes juridiques imbriquées les unes aux autres. L’approche est totalement décontextualisée, fondée sur une perception de l’autonomie du monde juridique par rapport aux réalités sociales. L’ordre juridique positif, le seul qui vaut, relève des lois de but, de ce que Kelsen nomme le « devoir être » (le sollen), distinct en cela des lois de cause qui quant à elles régissent les faits sociaux (le sein). Une telle lecture permet de délaisser toutes les interrogations relatives à l’hypothétique « volonté » de l’État, des sujets, aux buts du droit : autant de questionnements par essence métajuridiques et qui par conséquent ne relèvent aucunement d’une véritable science du droit. Le théoricien de renom ne s’est pas contenté de la spéculation juridique, mais s’est engagé à la sortie de la guerre auprès du pouvoir politique dans une période de profonds bouleversements institutionnels suite à l’effondrement de l’empire d’Autriche-Hongrie. En octobre 1918, le chancelier Renner l’a chargé de préparer un projet de Constitution dont les principaux éléments furent adoptés.

En parfaite adéquation avec sa théorie de la hiérarchie de normes qui implique aussi la mise en place d’un contrôle juridictionnel de chaque norme au regard de la norme supérieure, le projet comportait la création d’une Cour constitutionnelle. Une fois créée, Kelsen y prend place en tant que membre à vie118. Une étape a été franchie dans la diffusion de son œuvre avec la parution, en 1925, d’Allgemeine staatslehre qui demeure alors à cette date la synthèse la plus aboutie de sa doctrine. La publication de l’article à la RDP permet au public français de se familiariser avec une théorie sur laquelle se focalise désormais toute l’attention de la doctrine juridique publiciste germanique. On ne s’étonnera pas de constater que la puissance des idées avancées n’échappe pas à la sagacité de nos deux juristes. Léon Duguit et Maurice Hauriou sont les deux premiers auteurs français à commenter longuement le nouveau système théorique proposé.

C’est Duguit qui, le premier, entame le dialogue. Dès la seconde édition du tome premier de son Traité en 1921, il cite la thèse d’habilitation en droit de Kelsen, Hauptprobleme der staatsrechtslehre119, soutenue dix ans plus tôt, ainsi que ses principaux écrits d’après-guerre, mais sans encore y accorder une trop grande attention. De prime abord, il est vrai, certains aspects semblent rapprocher les théories préconisées120 : le normativisme kelsenien comme le solidarisme juridique duguiste reposent sur deux conceptions « réalistes » du droit, fondées sur la seule analyse du droit positif. Les deux théories récusent les concepts métaphysiques, ce qui les amène aussi à nier conjointement l’existence d’un quelconque droit subjectif ou encore à contester l’idée même de souveraineté, à juger artificielle la différenciation du droit privé et du droit public. En ce sens, on peut également considérer que Duguit et Kelsen ont développé deux théories relationnelles du droit ; mais la substance même de cette relation oppose fondamentalement leurs schémas conceptuels puisque la relation fonctionnelle chez Kelsen définit un système clos de normes rétif à toute sociologie du droit. Le rang acquis depuis près de vingt-cinq ans de principal introducteur français des doctrines publicistes germanophones incline sans doute Duguit à présenter une étude critique des théories kelseniennes à la Revue du droit public ; son article consacré aux « doctrines juridiques objectivistes » sort en tirage à part en juin 1927 ; l’intitulé de son étude situe d’emblée l’angle choisi. Le positivisme comtiste a, selon lui, sonné le glas du subjectivisme. Ce mouvement historique n’a été pleinement ressenti par les juristes qu’au début du XXe siècle. Et de présenter alors les principaux auteurs de ce courant. Hauriou avec sa théorie de l’institution, Gény par sa lecture des concepts juridiques comme procédés artificiels, ont tous deux conféré la primauté à la dimension objectiviste du droit. Hauriou « est comme le Bergson des doctrines juridiques et c’est un éloge qui n’est pas mince », écrit-il. Duguit connaît la dernière mouture de sa théorie de l’institution parue aux Cahiers de la Nouvelle Journée. Mais, en définitive, seul Kelsen propose une « construction juridique totalement objectiviste ». Malgré la parenté effectivement concédée avec ses propres idées, Duguit conteste les implications induites par la dissociation du sein et du sollen, qui « place l’ordonnancement juridique en dehors de la vie réelle ». Mais le principal reproche adressé au normativisme réside dans son incapacité à établir une véritable limitation de l’État par le droit, le cœur même des préoccupations du juriste bordelais.

Duguit est donc bien un introducteur critique et non un diffuseur docile121. Il laisse cela aux disciples orthodoxes, tel le jeune Charles Eisenmann qui soutient à Paris l’année suivante sa thèse dans la droite ligne des idées du maître qu’il a côtoyé lors de son séjour à Vienne. La réciproque est vraie. Kelsen n’est pas plus convaincu par la théorie solidariste de Duguit qu’il interprète à la manière des critiques françaises définies comme « école sociologique ». Mais il choisit une autre stratégie : celle du déni. Même si l’on ne dispose pas à la même époque de traductions allemandes de Duguit122, Kelsen aurait pu prendre connaissance de son œuvre par les écrits d’Adolf Menzel, son ancien professeur à l’Université de Vienne, qui en 1914 lui a consacré une analyse critique sous le titre d’Eine realistische Staatstheorie123. Or, du vivant du doyen bordelais, Kelsen ne fait guère référence à ses travaux124, même dans le principal ouvrage qu’il consacre à la discussion des concepts sociologiques de l’État paru en 1922. Lorsqu’il y cite des Français, il préfère se référer non aux juristes, mais aux sociologues, tel Émile Durkheim125.

Cependant, la préoccupation commune en faveur de la promotion et du développement de la théorie du droit en Europe va néanmoins les conduire à un rapprochement. Les deux hommes sont, à cette date, déjà entrés en relation. Ils montent ensemble, avec le Pr Weyr, une Revue internationale de théorie du droit dont le premier tome mentionne les années 1926-1927, sans que l’on puisse précisément dater le moment exact de la parution. Hans Kelsen, dans une correspondance à un collègue hongrois, écrit en février 1927 : « Depuis 1926, je publie avec Léon Duguit de Bordeaux et Franz Weyr de Brünn la Revue internationale de théorie du droit126. » Les trois juristes partagent la fonction de « directeurs » aux côtés d’un autre professeur tchécoslovaque, Jaromir Sedlacek, qui occupe la fonction de rédacteur. Les promoteurs du projet, par-delà leurs différences théoriques, se rejoignent dans leur volonté de créer une revue qui dépasse les contingences juridiques nationales et qui relègue l’opposition éculée de la philosophie du droit entre positivisme et jusnaturalisme. En d’autres termes, ils veulent établir une revue de rang international qui se préoccupe de problèmes universels, « d’ordre général » du droit, et qui relève par conséquent d’une approche de théorie du droit positif et non de métaphysique. Duguit dans ses conférences égyptiennes n’a d’ailleurs rien fait d’autre, quelques mois auparavant, que de professer ce socle doctrinal. Mais celui-ci est en réalité très peu impliqué dans le projet. La revue, publiée en français et en allemand, est en effet entièrement conçue en Tchécoslovaquie. La véritable cheville ouvrière en est le Pr Frantisek Weyr127 qui enseigne à l’Université de Brno (Brünn), lieu d’édition de la revue. Dans la troisième édition du tome I de son Traité qui paraît la même année, en 1927, Duguit fait référence, sans juger utile de faire mention d’une quelconque implication personnelle, à la création d’une « véritable revue de philosophie du droit », dont il impute expressément l’initiative au Pr Weyr128. Celui-ci est un ami très proche de Hans Kelsen. L’importance des travaux et l’immense notoriété acquise après la Seconde Guerre mondiale par le juriste autrichien vont largement contribuer à plonger l’œuvre et le rôle de Weyr dans un oubli quasi complet129. Sa nationalité n’aide pas non plus à la diffusion de ses travaux. Or la promotion d’une théorie pure du droit fut aussi une entreprise collective, à laquelle Weyr aurait largement contribué. Né à Vienne d’une famille tchèque, il fit son droit à Prague ; et, dès 1909, sa thèse d’habilitation et ses publications développaient des éléments d’une théorie normativiste. Il entretient par la suite des rapports personnels étroits avec Kelsen, l’invitant fréquemment à Brno. Kelsen lui doit d’ailleurs l’opportunité d’enseigner à Prague dans les années 1930 lorsque, inquiété par les nazis, il quitte l’Autriche puis l’Allemagne130.

Si Duguit voit dans le normativisme un objectivisme extrême, Hauriou y décèle un nouvel avatar du positivisme liberticide. Sa critique, il la réserve de manière symptomatique à un article publié au numéro d’avril-juin de la Revue de métaphysique et de morale en 1928. Hauriou qui, rappelons-le, ne lisait pas l’allemand a sans doute découvert Kelsen à travers l’article publié en français en 1926 qui sert d’unique référence commentée au texte. Dans la première édition de son Précis de droit constitutionnel paru cinq ans plus tôt il n’est encore fait aucune mention du théoricien autrichien. Hauriou se serait cependant fait traduire des passages importants de Hauptprobleme et de l’Allgemeine Staatslehre131.

À la fin de l’année 1927, il s’est attelé à une nouvelle édition de « son constitutionnel ». Il compte placer en tête un chapitre qui examine le plan statique et dynamique selon lequel les théories juridiques doivent se situer et qui lui donne selon ses propres mots beaucoup de mal. Comme à son habitude, Hauriou propose à Chevalier de relire le manuscrit une fois la rédaction achevée, car « il y a du kantisme sur lequel [il] ne voudrai[t] pas écrire de bêtises ». Il lui soumet l’article début janvier. C’est donc par l’intermédiaire de Chevalier que le papier va finalement paraître à la Revue de métaphysique et de morale. À l’origine, Hauriou l’avait adressé à la Revue trimestrielle de droit civil début janvier 1928, mais sans grand espoir, car il est conscient que le papier conviendrait mieux à une revue philosophique. Chevalier écrit alors à Xavier Léon, directeur de la Revue de métaphysique et de morale, afin de proposer le papier d’Hauriou. Incertain sur l’issue d’une éventuelle publication, ce dernier envisage dès l’origine d’imprimer directement ses développements dans la nouvelle édition du Précis de droit constitutionnel qu’il prépare depuis l’hiver 1927-1928. L’objectif est bien, dans ce chapitre, finalement publié sous forme d’article132, de combattre « plusieurs systèmes récents qui, soit pour des raisons philosophiques, soit pour des raisons scientifiques, transposent le droit dans le plan statique et cela pour éliminer l’action de l’homme ». Or, pour Hauriou, « c’est un véritable danger133 ». « Je vous le soumets, écrit-il à Chevalier, parce qu’il est trop profondément philosophique pour que je risque un faux pas. Il est en même temps très important pour nous. Il s’agit de doctrines néfastes et qui s’infiltrent. Cette fois, poursuit-il, je crois avoir trouvé le défaut de la cuirasse, grâce à Kelsen qui est plus catégorique et qui a pour ainsi dire vendu la mèche, j’espère avoir raison de mon vieux Duguit134. » Hauriou lit bien Kelsen à l’ombre de Duguit.

Là où Duguit rapprochait le système « haurioutique » et kelsenien par la dimension objectiviste, Hauriou établit le parallèle entre le système duguiste et normativiste dans une commune faiblesse accordée à l’autonomie de la volonté. Certes, leurs doctrines « s’inversent » presque sur le rapport établi entre le droit et l’État, mais toutes deux sont perçues comme « statiques » car fonctionnant en vase clos, hermétiques aux avancées sociales établies par la dynamique des activités humaines individuelles. Au travers de la critique vis-à-vis de théories présentées comme incompatibles et « impropres à la vie », c’est plus fondamentalement le fond matérialiste induit dans ces doctrines que dénonce Hauriou, bien plus, semble-t-il, que les risques pour les libertés. Ces systèmes objectivistes fondés soit sur le collectif, soit sur l’ordonnancement de normes, froids et impersonnels, méconnaissent tout bonnement l’âme humaine. Ce qui, aux yeux d’Hauriou, ne peut que traduire un appauvrissement de l’esprit.

D’autres auteurs vont par la suite diffuser la doctrine normativiste en France. Précurseurs, Duguit et Hauriou n’ont en tous les cas pu s’empêcher de replacer leur lecture du normativisme à l’aune de leur propre controverse.



Fédérer la science du droit : la création de l’Institut international de droit public

Lorsque paraît l’étude de Duguit sur Kelsen se tient la toute première séance de l’Institut international de droit public nouvellement créé. Même si les projets de création d’une revue et d’un institut sont autonomes, ils s’intègrent dans un même mouvement porté par les spécialistes de droit public en faveur de la promotion d’un espace de production scientifique international sur le droit et l’État qui vienne rompre avec les contextes et loyautés nationales et dont les solutions préconisées soient susceptibles de s’imposer aux acteurs politiques.

La période est particulièrement propice à cette entreprise. L’après-guerre a été marqué par les multiples projets d’institutionnalisation du droit international public, sur des scènes variées, qui ont rencontré alors les objectifs des autorités politiques soucieuses à la suite des idéaux wilsoniens d’organiser le nouveau concert des nations. Paris et La Haye sont alors les lieux centraux de rencontres multiples, entre acteurs politiques et experts juridiques, au premier rang desquelles la conférence de la Paix ouverte dès le printemps 1919. Le projet de structuration d’une expertise juridique scientifique a-nationale est ainsi parallèle au mouvement relatif à l’édification d’un ordre politique international lancé à la sortie de la guerre par des acteurs intéressés diversement à la cause, professeurs de droit international, hommes politiques, fonctionnaires135. L’édification d’une « paix par le droit » rencontre l’assentiment des principaux fondateurs de l’Institut. Et il n’est guère surprenant de retrouver parmi eux des membres éminents de la cause de l’édification d’un véritable droit public international obligatoire et coercitif, tel Nicolas Politis. Mais, depuis la fin des années 1920, l’échec de l’édification d’un ordre contraignant a pu conduire certains professeurs de droit à opérer un déplacement des objectifs : l’idée d’une imposition d’un ordre de droit international public positif, jugé prématuré, s’est muée en la promotion d’un savoir savant théorique de dimension internationale sur le droit public positif. En cela, il ne s’agit donc pas d’œuvrer en droit international public, mais bien de faire rayonner le droit public.

 

Le projet d’Institut est porté par les juristes français. Une fois créé, l’Institut prend pour siège la faculté de droit de Paris, au 10, place du Panthéon. Gaston Jèze, le directeur de la Revue du droit public, est à la manœuvre. Mais la cheville ouvrière de l’Institut est en réalité un universitaire étranger, Boris Mirkine-Guetzévitch, qui donne des cours libres à la faculté de droit de Paris, et à qui reviennent les fonctions de secrétaire général. Né en 1892, cet immigré russe, ancien professeur agrégé de la faculté de droit de Petrograd, a dû fuir son pays après la révolution d’Octobre. Dans les années 1920, il doit multiplier les activités faute d’un statut qui lui permettrait d’être titularisé en France. Esprit dynamique qui sait se mettre en relation avec les principaux maîtres de la discipline, polyglotte aussi – il lit et parle couramment cinq langues –, son profil le prédestine à prendre en charge un tel Institut136. Dès le mois d’avril 1927, Mirkine-Guetzévitch s’adresse chaleureusement au doyen Duguit afin de l’informer des conditions concrètes de création. Les deux hommes se connaissent bien. Le professeur russe se présente à son « Cher Maître » en tant qu’ancien élève qui garde à son égard un dévouement fidèle137. L’œuvre institutionnelle bute sur les réalités humaines. Le projet de réunir en un cénacle les grands penseurs du droit public par-delà les frontières implique un savant dosage de la répartition des postes et doit tenir compte des ambitions respectives. Cinq noms sont proposés aux membres fondateurs comme membres du conseil de direction. Sont ainsi pressentis comme candidats Léon Duguit, E. Fleiner, professeur à l’Université de Zurich, Hans Kelsen de Vienne, A. Lawrence-Lowell de l’Université Harvard, ainsi que Nicolas Politis, ministre de Grèce à Paris, professeur honoraire à la faculté de droit de Paris. Louis Rolland quant à lui est proposé comme trésorier. Les Français ont donc tenu à ne pas froisser leurs homologues en opérant une répartition équitable des postes… tout en se préservant la présidence. Subtilement, Mirkine-Guetzévitch, Duguit et Jèze ont choisi de faire proposer ce dernier au poste présidentiel par trois collègues étrangers. Encore a-t-il fallu prévenir le doyen Berthélemy afin d’éviter de le froisser. Léon Duguit n’est donc aucunement une caution, mais un des principaux acteurs du projet. Il a ainsi notamment œuvré afin que les Italiens et les Espagnols ne soient pas oubliés au sein des membres fondateurs. Posada à Madrid et Orlando à Rome sont alors contactés par Mirkine-Guetzévitch. Par souci de prestige et afin de faciliter les travaux du cénacle, il est choisi dès l’origine de distinguer deux catégories de membres, les titulaires et les associés. La liste des membres proposés par les fondateurs est source d’enseignement sur les réseaux de relations et les affinités entretenues au sein du milieu du droit public. Maurice Hauriou apparaît au titre de ces fondateurs initiaux. Il propose notamment avec Duguit et Laurence Lowell le nom de Roscoe Pound au titre des membres titulaires. Avec Jèze, il souhaite également voir accueillir son élève Joseph Barthélemy et ses liens avec l’Espagne sont de nouveau apparents : tous deux proposent également le Pr Gascon y Marin de Madrid. Jèze et Kelsen ont proposé deux professeurs de Vienne au titre des membres titulaires, Menzel et Merkl. L’Américain Garner de l’Illinois, qui a fait connaître les travaux des Français aux États-Unis comme on a pu le voir, est également proposé, mais au titre de simple membre associé. Notons enfin qu’Achille Mestre a été parrainé conjointement par Duguit et Hauriou138.

Maurice Hauriou pourtant ne participera pas finalement à la création de l’Institut. Son nom n’apparaît plus au titre des membres, pas plus que dans les travaux publiés au sein d’un éphémère Annuaire. Un mois avant la tenue de la réunion fondatrice, Léon Duguit fait savoir à Gaston Jèze qu’il a reçu une « lettre assez vive d’Hauriou ». Celui-ci se plaint que finalement Mestre ne figure pas au titre des membres titulaires. Duguit ne prête pas une trop grande importance à l’affaire, qui à ses yeux relève d’une simple erreur139 ou d’un malentendu140 et dans laquelle il joue le rôle de médiateur. Mirkine-Guetzévitch lui signifie bientôt que Jèze a clarifié les choses auprès d’Hauriou : la question est réglée141. La lettre qu’adresse alors Hauriou à Duguit nous renseigne sur le fond de l’affaire. La nature des relations très étroites qu’ils entretiennent transparaît à nouveau : sur plusieurs décennies, parmi les lettres envoyées parvenues jusqu’à nous, jamais Hauriou ne tutoie l’un de ses correspondants, excepté son vieil ami Duguit. Les griefs ne lui sont d’ailleurs pas adressés. Son ressentiment est entièrement dirigé contre Jèze.

« Mon cher ami, écrit-il à Duguit, c’est une injustice que je ne pourrais supporter. Je suppose que dans une fondation de ce genre, il convient de mettre de côté les antipathies personnelles et les divergences politiques. J’ai donné personnellement l’exemple de l’oubli des injures en acceptant sans hésiter d’entrer dans la combinaison, alors que cet institut, poursuit-il, ne peut rien m’apporter ni me rapportera ; mais c’est tout de même à la condition que les autres en fassent autant142. » Hauriou en fait une affaire personnelle : pour lui, à travers Mestre, c’est donc aussi un peu lui qu’on cherche à viser ; après réception de la réponse de Jèze, il se déclare définitivement fixé sur ses intentions à l’égard de Mestre, ce tour de passe-passe servant à semer le doute sur sa candidature. Faute d’être entendu, Hauriou est décidé plus que jamais à se retirer d’une « maison dont la direction ne me plaît point et qui ne me désire point143 ». Hauriou n’ira plus à la réunion. Sa venue à Paris aurait donné l’occasion aux deux doyens de se voir. Les occasions ne sont plus si fréquentes pour les deux hommes. Cette seconde lettre adressée à Duguit s’achève par ces mots prémonitoires, qui clôturent, sans doute, l’échange d’une vie : « Adieu mon cher ami, Bien affectueusement à toi, M. Hauriou144. »

 

Des conflits de personnes sont donc en partie responsables de ce retrait d’Hauriou. Mais en partie seulement. On l’a noté, dans sa réponse les questions personnelles cachent d’autres enjeux. Car l’absence de plusieurs théoriciens jusnaturalistes parmi les membres de l’Institut est criante. Une fois de plus, Hauriou fait « bande à part ». Ce n’est guère étonnant si l’on songe à sa posture distante prise vis-à-vis de ces cénacles et ses difficultés de déplacement dues désormais à sa santé fragile. Mais un auteur aussi important que Louis Le Fur n’est pas plus présent, alors même que Georges Scelle intègre bien pour sa part l’Institut au titre des membres associés. Ces absences mettent en lumière l’existence de projets concurrents, établis à partir d’une différence de conception de la substance de la science juridique : la théorie du droit positif d’un côté, et la philosophie du droit de l’autre. Quasiment au même moment se structurent en effet des lieux de rencontres proprement philosophiques sur le droit, tel l’Institut international de philosophie du droit et de la sociologie juridique. Cette structuration s’accompagne de maintes tentatives de Louis Le Fur pour imposer la matière au titre des enseignements obligatoires du cursus juridique145.

Quoi qu’il en soit, la mise en œuvre de l’Institut correspond parfaitement à l’ambition du projet initial. Les grands noms internationaux du droit ont bien répondu présent. La liste est impressionnante : qu’il s’agisse des juristes de Common Law comme Roscoe Pound, des représentants de l’école de Vienne ou des juristes allemands conservateurs, tels les Prs Kaufmann ou Smend. Notons encore la présence de R. Carré de Malberg, et celle d’un jeune professeur de Berlin, Carl Schmitt, au titre des membres associés.

La séance inaugurale de l’Institut se tient le 26 juin 1927 dans la salle des actes de la faculté de droit de Paris. Les travaux sont lancés. Gaston Jèze insiste sur la volonté de ne pas prendre parti politiquement : l’ambition est de mettre en place un cénacle intellectuel qui réfléchisse à l’aide de rapports et de discussions sur les grandes questions du droit avec pour finalité la promotion des libertés publiques. L’Institut est donc conçu non comme une académie, mais comme une association de promotion du bon fonctionnement démocratique, par le droit. Il se présente sous cet angle comme à la genèse des institutions mises en place dans le second après-guerre dans le cadre européen, telle la commission de Venise du Conseil de l’Europe. Sur proposition écrite de Hans Kelsen, il est décidé d’établir aussi les avancées du droit en faisant état des modifications institutionnelles survenues dans les démocraties.

Le contexte politique international n’est pas le seul à influer sur la nature même du projet d’expertise du droit positif. Les défenseurs de « l’État légal » ont largement perdu le combat des idées, et la thématique de la crise institutionnelle est désormais, s’agissant notamment du cas français, largement diffuse. Les plus réfractaires tel Ferdinand Larnaude se sont même convertis, dans l’immédiat après-guerre, au diagnostic de « crise ». On mesure toute l’évolution depuis le Congrès international de droit comparé de 1900 : les valeurs de la droite parlementaire sur les institutions républicaines l’ont emporté. Les premiers thèmes de rapports proposés à la discussion expriment l’état des enjeux identifiés : pour la prochaine session de 1928, il est décidé de traiter de la « crise des gouvernements représentatifs et parlementaires dans les démocraties modernes » parmi l’un des six thèmes retenus ; Kelsen doit établir le rapport relatif à la sanction des principes constitutionnels et Duguit celui consacré à la « règle de droit et le droit objectif ». La méthode de travail est calée sur celle d’autres sociétés déjà existantes ; des commissions sont établies en charge de traiter d’une question précise, en son sein un rapporteur établit un premier document remanié avant présentation devant l’Institut après échanges entre commissaires. L’Institut se présente donc comme une assemblée délibérative qui n’a pas vocation à proposer clés en main un projet normatif, mais qui doit œuvrer à faire progresser la discussion. L’ambitieux projet, pour l’heure, semble bien parti.

Mirkine-Guetzévitch s’est d’ailleurs chargé de communiquer un encart au journal Le Temps afin de rendre publique l’entreprise146.

Sans doute Duguit ne s’est-il pas éternisé dans la capitale, car, le lendemain de la réunion fondatrice, son fils Michel soutient sa thèse à Bordeaux devant les collègues de son père : les deux disciples, Marc Réglade et Roger Bonnard, ainsi que M. Poplawski. La fierté du père est certaine. Pour Michel, en revanche, ce poids du père l’a sans doute dissuadé d’entamer une carrière professorale. Sa thèse parfait ses années de formation. Sa carrière, il la mène en tant que praticien, avocat au barreau de Bordeaux. André Hauriou témoignera bien des années plus tard comment, pour sa part, il mit des années à se détacher du poids écrasant de la figure intellectuelle et tutélaire du père147.

Début août, le ministre de l’Instruction publique et des Beaux-Arts écrit au recteur de l’académie afin de lui faire part de la proposition transmise par le gouvernement belge au titre des programmes d’échange. L’Université de Louvain propose un séjour de quinze jours à trois semaines au doyen Hauriou afin de faire connaître ses travaux en Belgique148. Il est peu probable qu’Hauriou ait répondu favorablement à cette demande, lui qui ne voyage plus beaucoup. Hauriou est resté à Nonac jusqu’à la mi-octobre, bien que le temps humide de ce début d’automne ne lui siée guère. Il est fort enjoué à l’idée, enfin, de pouvoir rencontrer Chevalier qui lui a promis de venir le voir prochainement à Toulouse.



Un jeune étudiant nommé Vedel

C’est en 1927 que Georges Vedel entame ses études supérieures aux facultés de droit et de lettres, section philosophie. Il reçoit alors le dernier prix de droit constitutionnel que le doyen Hauriou ait remis. Mais, contrairement à la légende qu’il a d’ailleurs malicieusement contribué à entretenir après guerre, Georges Vedel ne figure pas au nom des derniers étudiants de doctorat du doyen Hauriou. Et, de fait, les dates ne correspondent pas. Comme il le concède avec un œil amusé bien des années plus tard, il a seulement côtoyé le doyen Hauriou au titre de ses tout derniers étudiants de première année. Lorsque au concours d’agrégation on lui demande fébrilement si sa copie s’est fait corriger de la main même du savant maître, Georges Vedel répond catégoriquement « naturellement », mais… sans jamais en avoir été certain ! Il n’a donc jamais assisté au séminaire qui réunit un petit cénacle d’étudiants déjà avancés, réunis en son cabinet de la rue de la Dalbade. Jean Delvolvé compte parmi ces tout derniers étudiants directs de Maurice Hauriou.

D’ailleurs, en première année, l’idée d’être face à un grand nom du droit n’effleure pas le jeune Vedel. Dans son souvenir, Hauriou n’est pas encore auréolé de la stature qu’il prit bien des années après. Se trouve aussi confirmé le fait qu’à cette date la notoriété d’Hauriou est encore bien moindre que celle de Duguit. Son cours de première année prend la forme d’un droit constitutionnel élémentaire. Hauriou réserve ses analyses plus poussées aux cours de doctorat. Il est friand des métaphores, notamment sportives, qui lui permettent de faire passer les dispositifs juridiques les plus corsés. En bon Toulousain qu’il est devenu, il opère un parallèle audacieux entre le rugby… et le droit public. Un camarade de Georges Vedel caricature alors gaiement les conférences d’Hauriou : « La recevabilité, c’est le moment où le joueur de football fait passer le ballon au-dessus de la barre ! » Ces figures imaginées captent l’attention de l’auditoire qui sort généralement ravi en ayant assimilé la leçon. Le comique provient du fait que le doyen est en fait totalement rétif au sport. Pur esprit, Hauriou n’y connaît strictement rien et ne pratique aucun sport149 ! Souvenir apocryphe ? Hauriou lui-même semble moins certain de son aura. « Je ne suis pas fait, comme vous, pour les grands auditoires, confie-t-il à Chevalier. Je ne puis parler sans gêner l’auditoire que sur le ton de la causerie. La forme oratoire tue l’idée chez moi au lieu de l’exciter. Heureusement, j’ai toujours eu des cours de doctorat à côté des cours de licence150. »



L’infatigable doyen Duguit

Le doyen Duguit ne ralentit pas son activité. Pourtant, des ennuis familiaux viennent ternir ce début d’automne. Son épouse est un peu souffrante, mais surtout son fils tarde à se remettre d’une opération qu’il a dû subir. Ses collègues et correspondants s’enquièrent amicalement de leur état de santé. Comment pourrait-il ralentir son activité ? Les années passant, les sollicitations sont toujours aussi nombreuses. Fin septembre, une convocation lui est parvenue du ministère afin qu’il prenne part aux travaux de la Commission « droit » du comité consultatif de l’enseignement supérieur public. En octobre, faute de pouvoir être présent à l’assemblée générale de l’Association des membres des facultés de droit, il a fait parvenir un vœu relatif à l’autonomie budgétaire des facultés de droit, vœu adopté à l’unanimité151. Il est toujours en relation avec A. Coville qui regrette de ne pouvoir le voir à Paris. Duguit ne se ménage pas non plus afin de soutenir les élèves de la faculté de droit bordelaise ; il a ainsi soutenu la candidature d’un étudiant à l’une des chaires vacantes de l’École française de droit de Beyrouth152. Les lettres de demande de recommandations, de suivi d’étudiants sont soigneusement classées par le doyen. Chacun obtient sa réponse153. Fin novembre, Marco I. Barasch, avocat et docteur en droit, lui fait parvenir un numéro de l’Arhiva qui contient la conférence sur le syndicalisme qu’il avait donnée à l’Institut social roumain.

Le premier tome remanié de la troisième édition du traité vient tout juste de paraître. Les lettres de remerciements pour cet envoi affluent. Naturellement, le dialogue avec Hauriou a été prolongé. Les deux articles publiés par Duguit depuis la parution de l’édition précédente sont discutés, qu’il s’agisse de sa théorie de l’institution154 ou de son papier sur la police juridique et le fond du droit155. Il introduit des éléments de sa critique en tenant compte des développements du Précis de droit constitutionnel de 1923156. De son côté, Maurice Hauriou a fait paraître ce qui restera la dernière édition, personnelle157, de son Précis de droit administratif. La préface intitulée « La puissance publique et le service public » sonne comme une réponse au travail entrepris par Jèze pour faire du service public, compris comme loi de but, l’alpha et l’oméga du droit public. La théorie classique, traditionnelle n’est pas morte, nous dit Hauriou ! Le droit administratif fut fondé sur la puissance publique, cette prétendue nouvelle « école du service public » allègue que l’organisation du service public est modifiable à souhait selon les exigences de la règle de droit objective. Le pouvoir dont elle émane n’est donc pas lié juridiquement. Le roi est nu. Le droit administratif ne « serait point un droit » ! s’exclame le doyen. Pourtant, Hauriou ne compte pas revenir aux préceptes d’antan. Le pouvoir juridique existe, mais il s’est autolimité, et que « l’idée du service se soit substituée à celle de la domination dans les préoccupations du pouvoir, ce n’est pas un mince résultat ». Le recours pour excès de pouvoir en est la manifestation la plus éclatante. La théorie de l’autolimitation allemande s’est révélée insuffisante car elle était conçue du seul point de vue subjectif de la volonté des gouvernants. La garantie pour le citoyen et l’administré était bien mince. Hauriou nous offre son ultime synthèse, entre service public et puissance publique, qui prend corps par la vertu de l’organisation instituée qui tout à la fois crée un rempart à l’abus du pouvoir et vise la promotion de l’intérêt du service. Avec cette ultime édition de son précis, Hauriou propose sa théorie de l’autolimitation objective, « une autolimitation du pouvoir (…) corrigée par la théorie de l’institution ».

Même si l’engagement civique de Duguit est moins visible que les décennies précédentes, il n’en a pas moins continué à prendre part aux activités des cercles intellectuels et politiques. En tant que membre du comité d’honneur de la section girondine de la Ligue française pour le droit des femmes, il est ainsi convié par la présidente, Mme Cormier, avocate à la cour d’appel, à assister fin novembre à une réunion sous forme de thé, au cours de laquelle une conférence est donnée sur « la femme et l’idéal social158 ». Le comité d’honneur, outre les femmes de la bonne société bordelaise, comprend les notables masculins de la région, dont le préfet, un sénateur, deux doyens. Le nom de Duguit se retrouve accolé à celui de son ami Fernand Faure. Ce n’est d’ailleurs pas le seul groupement qui voit les deux hommes se retrouver. Duguit n’a plus cherché à candidater à des élections. L’appel politique est bien loin. Mais l’envoi des invitations aux banquets et d’aide au financement de « l’Alliance démocratique (Parti républicain démocratique et social) » atteste qu’il adhère toujours au mouvement159. Il est ainsi destinataire d’un pouvoir, resté semble-t-il inutilisé, dans le cas où il ne pourrait être présent au Congrès national du parti qui doit se tenir à Rouen le 29 novembre 1927 ; son idéal de centre droit n’a pas varié depuis 1914. Antoine Ratier préside alors le parti, celui-là même qui fut au cœur de l’affaire, relative au contrôle de constitutionnalité. Parmi la longue liste des vice-présidents se retrouvent des collègues juristes avec lesquels Léon Duguit a pu s’opposer sur certaines questions, mais qui sont donc bien plus proches politiquement de lui qu’il a pu être signifié160 : apparaissent ainsi les noms d’Henry Berthélemy et de Fernand Faure. Ce juste milieu, n’est-ce pas aussi ce vers quoi tente de s’orienter Maurice Hauriou ?



Justice et ordre social

Début novembre 1927, Hauriou envoie à son ami Chevalier l’épreuve d’un article à paraître à la Revue trimestrielle de droit civil qu’il lui demande de faire suivre à Georges Renard à Nancy161. Il s’est attelé à la tâche au printemps dans le cadre de la préparation d’un cours au sein duquel il a exposé l’essentiel des éléments de sa réflexion. Parti d’une volonté d’écrire un papier sur « l’ordre social et la civilisation162 », il en vient à y ajouter une seconde relation établie cette fois-ci entre l’ordre social et la justice. Le postulat selon lequel c’est l’ensemble des idées de la civilisation qui fonde l’ordre social le mène finalement à prendre pour quantité négligeable l’étude de l’état de nature et des « sociétés primitives ». Exit l’intérêt d’une préhistoire. Les moments historiques les plus favorables à l’humanité sont ceux qui émanent d’une civilisation individualiste conduite par l’idée de liberté. Sa lecture de l’évolution des sociétés se révèle aussi ethnocentriste que développementaliste ; car, même si selon lui l’histoire n’est pas linéaire, la « sélection naturelle » n’a permis de dégager que quelques sociétés humaines « qui ont triomphé et survécu ». La civilisation occidentale, même en crise, demeure un modèle universel. À telle enseigne que sa production culturelle et intellectuelle confine au « classique163 ». Cet ordre de civilisation repose sur l’agencement d’une triple dynamique, individuelle, réactive à partir des groupes sociaux, emmenée enfin par un socle commun d’idées. Selon des termes connus, le régime d’État organise le savant équilibre entre ces deux premières forces. Hauriou livre certains développements moins datés et plus saisissants relatifs à l’esprit du capitalisme : les droits subjectifs de la société bourgeoise, parce que conçus comme des « droits à acquérir » qui impliquent la quête de patrimoine plutôt qu’une simple jouissance dans la consommation immédiate, façonnent un esprit tourné vers la production. Sa conception selon laquelle les idées spiritualistes judéo-chrétiennes sont d’essence créatrice évoque également de manière frappante le cœur de la réflexion de Max Weber au sein de L’Éthique protestante et l’esprit du capitalisme. Hauriou nous dit : « L’espèce d’ascétisme que comporte la vie de spéculation et de travail exigée par l’entreprise individualiste se trouve corroboré par l’ascétisme religieux et par la croyance en une vie éternelle où est reportée la solution du problème du bonheur individuel164. »

La difficulté pour toute civilisation réside pourtant dans la conjugaison de la Justice, qui est plutôt dynamique, et de l’ordre social qui la stabilise. Tous les régimes politiques ne se valent pas sur ce point. Seul en définitive le régime démocratique offre l’épanouissement véritable du droit naturel idéal, car, selon Hauriou, il permet à chacun des deux mouvements l’expression la plus ample sans l’écroulement de l’édifice social. La stabilité toujours. Ainsi, écrit-il, « je me rencontre avec Pie XI : l’Action française n’est qu’une doctrine d’ordre social qui ne tient aucun compte de la justice165 ».

Hauriou prônant la supériorité de la démocratie libérale et épris de justice ? Encore faut-il s’entendre sur les mots. L’adhésion jamais démentie d’Hauriou à la République n’a jamais signifié un idéal égalitaire ; les mots d’hier ne sont pas ceux d’aujourd’hui166. Et il ne faut pas s’y tromper, pour Hauriou la « Justice » se comprend en son acception thomiste comme une « égalité entre les hommes dans la voie du bien167 », ainsi que l’atteste le prolongement de sa réflexion dans ses correspondances. Ce lien entre « la justice et le bien », entre l’égalité et la démocratie, dénote la promotion d’une juste répartition selon les capacités de chacun par redistribution. La primauté est accordée à la capacité individuelle sur fond de déterminisme emprunté aux « types » humains. Ses développements font d’ailleurs la part belle aux « chefs de peuples » qui ont eu assez d’ascendant pour imposer au gré des époques ce nouvel ordre des choses168.

L’élite conduit, le peuple acquiesce et contrôle ; la tyrannie d’un groupe, quel qu’il soit, des patrons ou des ouvriers, est écartée. Voilà, hâtivement brossé, l’idéal démocratique selon Hauriou.








La souveraineté ? Sur un retour insidieux

Alors que paraît l’article, Duguit s’est engagé dans une nouvelle controverse avec celui qui passe pour l’un de ses proches disciples, l’internationaliste Georges Scelle, professeur à l’université de Dijon et chargé de cours à la faculté de droit de Paris. Certes, Georges Scelle n’a jamais été l’élève direct de Duguit, mais il a repris en droit international les préceptes du maître qui l’a fait agrégé en 1912.

L’année 1927 a été marquée en droit international par le différend romano-hongrois. Né quelques années plus tôt, il prend cette année-là une plus grande ampleur suite à la déclaration de compétence d’un tribunal arbitral mixte puis par la saisine du Conseil de la Société des Nations. L’affaire juridico-politique passionne d’autant plus les juristes français qu’ils sont mobilisés par les deux parties. Devant le tribunal mixte arbitral, le gouvernement roumain s’est fait représenter par des figures politiques et juridiques en la personne de MM. Alexandre Millerand, Nicolas Politis et Rosenthal. Le contentieux est né d’une réforme agraire roumaine lancée par une loi de juillet 1921 qui conduit à une dépossession indemnisée de propriétaires terriens en vue d’opérer une redistribution générale des terres. La loi s’applique sur l’ensemble du territoire et touche alors les minorités nationales, tels les ressortissants hongrois de Transylvanie. À la sortie de la guerre, afin de parer tout risque de spoliation suite au démantèlement de l’Empire austro-hongrois, le traité de Trianon avait prévu qu’aucune liquidation ne pouvait intervenir par une loi nationale. Deux thèses s’opposent donc entre ceux qui font prévaloir la souveraineté territoriale de l’État roumain qui ne pourrait se lier pour l’éternité et ceux pour qui les stipulations conventionnelles priment sur toute loi territoriale. Georges Scelle, qui a donné un long commentaire technique de l’arrêt rendu par le TMA à la Revue générale de droit international public, se situe dans le second camp doctrinal. L’internationaliste, dans la lignée de la doctrine intersociale promue par Duguit, considère que « l’état de droit » prime sur la souveraineté, que la construction de l’ordre juridique international est une avancée remarquable dès lors que les conditions juridiques des sujets de droit se trouvent par ce nouvel ordre en construction garanties contre les risques d’arbitraire d’un État. Le droit international se conçoit comme droit des gens. Aussi se trouve-t-il étonné de constater que son maître a donné une consultation qui critique violemment sa position. Il l’a reçu par l’entremise d’un collègue tchécoslovaque, Hobza. Scelle s’adresse alors à Duguit afin de lui faire part de son regret de se trouver ainsi en désaccord avec lui, mais il reste ferme sur le fond169. Duguit, il est vrai, a une tout autre approche de la question : sa consultation, il la publie comme à son habitude sous forme d’article dans le dernier numéro de la Revue de droit international et de législation comparée. Le tribunal arbitral mixte a commis une usurpation de pouvoir car il n’avait aucunement compétence à traiter de la question. Le traité ne régit que les conséquences de la partition issue de la Grande Guerre, tandis que la loi en question n’est rien d’autre qu’une loi nationale qui régit les règles de la nouvelle « vie sociale dans le pays ». Et Duguit de reprendre, selon la théorie de l’interdépendance sociale, sa présentation de la nature fonctionnelle du droit de propriété qui n’est légitime que par sa conformité à la règle normative. Or la réforme foncière remplit en l’espèce un rôle social crucial, celui de maintenir l’ordre et la paix par la justice en permettant au pays de se prémunir d’une révolution paysanne. La loi agraire roumaine est finalement un rempart face à l’extension du bolchevisme. Le fait que la Roumanie connaisse une frontière avec la toute nouvelle Union soviétique n’est pas incident. Point de régime d’exception, donc, pour les ressortissants hongrois mais une juste réforme sociale pour le bien de l’Europe. CQFD. Sur le fond, le Conseil de la Société des Nations semble donner raison à Duguit. Sa conception confirme le peu de cas que fait le doyen du droit international et l’importance qu’il confère à « l’indépendance législative d’un pays ». Mais, dit autrement, la primauté de la souveraineté étatique est tout bonnement réaffirmée. Le doyen a beau appuyer son raisonnement sur sa doctrine, il en est réduit à réintroduire le terme à plusieurs reprises au détour de sa démonstration, jugeant notamment que le tribunal mixte arbitral commet bien une usurpation de pouvoir… « s’il prétend apprécier une disposition législative relevant exclusivement de la souveraineté roumaine170 (…) ». Par un cas d’espèce, Duguit n’a-t-il pas ainsi œuvré lui-même à démontrer la propre faiblesse de son système théorique ?

Au début de l’année 1928, comme un échange de bons procédés, Hauriou corrige les travaux des élèves de Chevalier qui les a fait plancher sur la question de l’institution171.



Le rayonnement tardif à l’étranger

Chevalier est bien introduit dans les milieux intellectuels britanniques, ayant notamment étudié à Oxford. Il œuvre à diffuser la pensée d’Hauriou. Reconnaissant, ce dernier se plaint du peu d’entrain des Britanniques pour lire la production continentale : « Ni en Allemagne, ni en Amérique vous n’eussiez été obligé de faire la propagande que vous avez faite chez eux pour moi172. » Hauriou à la fin de sa vie semble donc combler son retard vis-à-vis de son grand ami dans la propagation de sa doctrine au-delà des frontières. En Espagne, Carlos Ruiz del Castillo, présenté par Hauriou comme son « jeune ami » après avoir écrit en 1925 une longue étude « inspirée par la conception politico-sociologique d’Hauriou », a publié deux ans plus tard un condensé de l’édition du Précis de 1923 et d’un Précis élémentaire de 1925 « traduit fort intelligemment », selon les mots mêmes d’Hauriou173. Il contribue grandement à faire connaître ses travaux en Espagne. Le Pr Arias de Velasco, quant à lui, avait pu suivre durant un an les enseignements du savant maître toulousain. En mai 1926, Garner a pour sa part fait paraître à l’American Political Science Review un compte rendu comparé de deux précis de droit administratif, ceux de Bonnard et d’Hauriou. Et nous avons vu que Roscoe Pound connaît bien les travaux du Toulousain174. Désormais, à la fin des années 1920, les juristes allemands s’intéressent d’autant plus à son œuvre qu’elle offre un moyen de contrer la doctrine normativiste175. En cette année 1928, Rudolf Smend fait paraître Verfassung und Verfassungsrecht, ouvrage au sein duquel il cite à plusieurs reprises Hauriou176. On peut supposer que Smend est l’un des deux juristes de Berlin avec qui Hauriou se dit alors en relation177. L’autre professeur pourrait être Carl Schmitt, qui fut un lecteur attentif de sa doctrine178. En 1933, dans sa préface à sa Théologie politique, Schmitt énonce clairement sa dette à l’égard d’Hauriou : il déclare ne plus distinguer deux mais trois « types de pensée » dans la science juridique ; aux modèles décisionniste et normativiste il croit devoir ajouter désormais le modèle institutionnel. Cette conclusion, il la tire à la fois du débat né en Allemagne autour de sa théorie des « garanties institutionnelles » mais encore « de l’étude de la théorie de l’institution développée par Maurice Hauriou ». Dans son journal, bien des années plus tard, Schmitt indiquera qu’Hauriou est l’auteur le plus important de sa génération179.

*

Le doyen, durant les vacances de Pâques, est tout à la joie de recevoir son ami de plume, Jacques Chevalier. Le 13 avril 1928, le juriste et le philosophe se rencontrent enfin180. Encore que la brève visite à Toulouse ait paru bien trop courte à Maurice Hauriou, tant les sujets de discussion sont nombreux. Lors de sa visite, Hauriou baptise la doctrine du philosophe d’un « réalisme personnaliste181 ». Hauriou n’a aucunement l’intention de ralentir son activité intellectuelle. Paul Archambault souhaiterait le voir de nouveau contribuer à sa revue. Pris par la rédaction de la seconde édition de son Précis, Hauriou se dit « un peu chargé de travail » !… et il envisage de se consacrer l’année suivante à une « introduction à l’étude du droit182 ». Néanmoins, les années lui sont comptées. Hauriou en est bien conscient. Ses engagements ne valent que « si Dieu [lui] prête vie ». Archambault lui envoie alors son Introduction à la Renaissance religieuse ; le juriste est flatté de se voir cité à côté d’illustres philosophes183.

La famille Duguit est amateur d’art. On trouve trace de l’achat de meubles anciens par Léon Duguit184 ainsi que des ventes d’art réalisées par son fils. Le Figaro au titre des ventes note ainsi qu’à Bordeaux Me Duguit a obtenu 500 et 4 900 francs pour la vente de deux épreuves, La Comparaison et L’Indiscrétion par Janinet. D’autres épreuves ont été vendues, L’Industrie et L’Indolence par Le Veau, d’après Morland, et Scènes de voleurs d’après Boilly185.

À la fin du mois d’avril, l’Union nationale sort victorieuse des élections législatives. Le doyen Duguit répond à ses obligations. L’empreinte de la Grande Guerre demeure très présente. Il assiste ainsi en tant que doyen de la faculté de droit à une remise de drapeau et de la croix de guerre à l’École du service de santé de la Marine effectuée par le ministre, dans la grande cour de l’École à Bordeaux186. En ce mois de mai, Marcel Sibert, au nom du conseil d’administration de l’Institut des hautes études internationales, lui propose d’assurer une série de trois à cinq leçons sur « la conception juridique de l’État dans ses rapports avec le droit international public » qu’il pourrait donner à la fin de l’année au courant du mois de décembre. L’auditoire de ses conférences est généralement composé essentiellement d’étudiants étrangers qui se destinent à la carrière diplomatique ou au professorat des facultés de droit dans divers pays187. Il semble que Duguit ait accepté, car il apparaît au titre des enseignants annoncés pour la rentrée 1928188. Son agenda est pourtant déjà fort chargé. Fin août, il a achevé la longue préface au livre de Roger Cruse, L’Hypertrophie de l’État, à la demande de l’éditeur Félix Alcan. Et, à l’automne, il est présent à l’assemblée générale de l’Association des membres des facultés de droit. Il appose au même moment son nom aux côtés d’Henry Berthélemy à une expertise rédigée par Gaston Jèze qui a souhaité renforcer la légitimité des thèses défendues par la caution de ses aînés. Jèze est consulté par le président du Conseil sur le pouvoir du gouvernement de ratifier seul les accords sur les dettes entre alliés189. La publicité rendue à la consultation ne va pas sans créer quelques remous au sein des formations politiques et du Parlement190.

Le 20 octobre à 10 heures et quart s’ouvre la seconde session de l’Institut international de droit public, salle des Fêtes, à la faculté de droit de Paris191. La séance inaugurale est déjà du passé. L’heure est au travail. Selon la méthode énoncée, l’après-midi, le rapport de Kelsen relatif à la justice constitutionnelle est mis à la discussion. Mais, d’entrée, le débat s’engage sur un tout autre terrain, celui de la nature même des règles de droit et de leur classification hiérarchique. Ce détournement du débat, on le doit à Léon Duguit qui mène une passe d’armes animée avec Hans Kelsen192. Aux termes de la discussion, les points de vue sur la nécessité, la nature et les modalités du contrôle de constitutionnalité sont si différents que le président Jèze se voit dans l’obligation d’abandonner la formulation d’une quelconque résolution tant les opinions sont disparates. Sans doute ce premier grand débat résume-t-il à lui seul les difficultés quasi insurmontables auxquelles l’Institut est confronté : n’en faire qu’un atelier pratique n’eût constitué qu’un ersatz d’école professionnelle, y confronter les grandes orientations théoriques ne peut qu’aboutir à la révélation des points de vue inconciliables. Et, si les juristes germanophones sont bien présents, les juristes de Common Law n’ont pas fait le déplacement. La présence d’un professeur chilien tendrait à signifier la dimension universelle des activités. Mais cela ne suffit pas à cacher dans quelle mesure l’Institut confine surtout à un cénacle d’Européens continentaux. Dans le compte rendu élogieux donné à l’American Political Science Review, il est noté que, hormis les interventions de Hans Kelsen faites en allemand, les débats se sont entièrement tenus en français193. Une fois la vieille garde disparue, le projet va irrémédiablement décliner. Pour l’heure, l’ambition initiale demeure. Il est ainsi prévu qu’en juin 1929 soit discuté le rapport relatif à la règle de droit et au droit objectif confié à Duguit. Il n’en aura pas l’occasion.

À la fin de l’automne, l’insatiable juriste vient tout juste de présider le concours d’agrégation de 1928. L’esprit est alerte, mais le corps quant à lui ne résiste plus. Le doyen revient de Paris épuisé. Son état de fatigue s’aggrave à tel point que, dans les locaux de sa faculté bordelaise, il doit être soutenu par les appariteurs. En novembre, il se rend une dernière fois sur la tombe de son fils à Verdun. Le 7 décembre, il assiste à la séance annuelle de remise des prix. Léon Duguit s’éteint le 18 décembre 1928, il a près de 70 ans. Marcel Laborde-Lacoste rapporte qu’il finit en « positiviste », signifiant ainsi qu’il refuse l’extrême-onction194. Duguit laisse un dernier manuscrit. Un plan de leçons consacrées au problème des valeurs sociales qu’il comptait donner à l’Université de Londres au printemps 1929. Une fois achevé, il pensait en tirer un dernier livre195.

« La mort de Duguit m’a attristé », écrit Maurice Hauriou. « Il paraît que l’été dernier, à la première réunion de l’Institut de droit public, il avait eu des interventions qui prouvaient de grands changements dans sa pensée et un retour à des idées traditionnelles. » Selon lui, « il lui était arrivé la fâcheuse aventure de se voir dépasser par la surenchère de Kelsen, dont le système, moins humain que le sien, était plus logique et plus séduisant. Cette aventure, en ébranlant sa confiance en son propre système, a-t-elle contribué à ébranler une santé qui paraissait très vigoureuse ? Toujours est-il qu’au cours d’une indisposition bénigne, c’est le cœur qui a flanché196 ». La santé du doyen Hauriou n’est pas non plus très vigoureuse. Durant l’hiver, il se trouve souvent enroué. Ses amis disparaissent les uns après les autres. Après Duguit, voilà qu’il apprend le décès de Mgr Batiffol, qu’il conçoit de manière imagée comme l’effondrement de « l’un des piliers de la basilique ». Avec humour, Hauriou concède que « Duguit n’en était pas un autre, mais c’était une gargouille familière197 ».

 

 

Le début d’année lui permet de voir publier la seconde édition du Précis de droit constitutionnel. Dès le mois de mai 1928, Hauriou écrivait à Chevalier qu’il avait « refait entièrement les 400 pages du Constitutionnel ». Les développements de théorie du droit sur le normativisme, l’ordre social et le droit naturel lui apparaissent alors comme un « rude enrichissement de [sa] doctrine198 ». Et, de fait, le chapitre premier est bien la reprise de l’article sur le pouvoir, l’ordre et la liberté. Il se dit éloigné des conseils de faculté, et ne compte pas se rendre aux cérémonies du VIIe centenaire de l’université de Toulouse. Tout juste pense-t-il se déplacer afin de recevoir les Mélanges qui ont été préparés à son intention. L’ouvrage, comme le veut la tradition, doit réunir des études de collègues, de la nouvelle génération de professeurs et d’anciens étudiants. Toujours curieux, il prend connaissance des dernières publications scientifiques dans le domaine de la physique et de la biologie, et il a répondu favorablement à une nouvelle sollicitation émanant de l’équipe des Cahiers de la Nouvelle Journée. Le doyen Hauriou doit contribuer à un numéro consacré au « continu et le discontinu ». Ce thème apparemment très éloigné des questions juridiques lui offre l’occasion de traiter du « mouvement par lequel le Droit passe de la discontinuité des actes juridiques qui constituent des précédents coutumiers à la continuité de la règle de droit ». À l’orée de sa vie, son ambition se borne cependant à « une analyse des faits révélés par l’histoire du droit, estimant que cette tâche est la seule que des juristes soient qualifiés pour accomplir et livrant en toute confiance les résultats aux philosophes qui sauront en tirer parti199 ». Il ne pourra lire toutefois le numéro une fois finalisé, pas plus que recevoir ses Mélanges. Dans la dernière lettre qu’il adresse à son jeune ami, Maurice Hauriou n’est pas abattu. Certes, il cite l’Apocalypse200, mais il se dit sorti d’une mauvaise grippe et a selon ses mots dès lors « retrouvé le goût de la santé ». Pourtant, les années pèsent.

« C’est dommage que vous ne soyez pas là en ce moment, écrit-il à Chevalier, ça irait bien ; il y a des chances pour que j’aille bien en juin aussi, mais sait-on jamais ? Je me fais l’effet d’une levrette en paletot, vous connaissez cette silhouette grelottante et ridicule. » Maurice Hauriou s’éteint le 11 mars 1929.
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L’Invgntion
de I’Etat

Léon Duguit,
Maurice Hauriou
et la naissance
du droit public
moderne

Ala veille de la guerre de 14-18, I'Etat francais
s'est métamorphosé : le régime républicain s'est
consolidé en traversant les crises et les affaires ;
la notion de service public a vu le jour en
accompagnant la naissance de I'Etat provi-
dence ; les progrés scientifiques et techno-
logiques ont offert de nouvelles opportunités.
Pour accompagner ces mutations, il fallait une
nouvelle approche conceptuelle.

Cette biographie croisée de deux éminents
juristes — Léon Duguit & Bordeaux, Maurice
Hauriou & Toulouse - retrace leurs itinéraires
intellectuels. Nés dans les années 1850, mar-
qués par la défaite de 1870, ils incarnent
une génération confiante dans le progrés,
attentive aux enjeux de la science et du débat
intellectuel. Défricheurs conceptuels, ils sont
de véritables « inventeurs de I'Etat » au sens ob
ils en dévoilent les nouvelles réalités. Maurice
Hauriou et Léon Duguit ont eu une influence
cruciale sur des questions qui nous touchent
aujourd’hui. Leur biographie est |'occasion de
réfléchir aux conditions d'efficacité du politique.

Jean-Michel

Blanquer

Marc Milet

Jean-Michel Blanquer est professeur agrégé
de droit public. Il a été recteur d’académie
(Guyane, Créteil) et directeur général de I'ensei-
gnement scolaire. |l est aujourd’hui directeur
général de 'ESSEC. Il a récemment publié
LEcole de la vie.

Marc Milet est maitre de conférences en
science politique & |'université Panthéon-Assas,
membre du CERSA (CNRS). Ses travaux por-
tent sur I'engagement civique et politique des
juristes.
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