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htyËS ACTES DE GOUVERNEMENT

< \ Par M. L. MIOHOUD
) f ' > \

|
*

prnjcssoiir
i\ lu KaniiM <!o Droit <lo (îronnMo.

La distinction entre lo Gouvernement ot l'Administration occupe,
dans la doctrine ot dans la jurisprudence administratives, une place

importante, Au point de vue purement spéculatif, pour le théoricien

qui analyse les diverses fonctions des pouvoirs publics, pour l'homme

d'État qui en cherche la meilleure répartition, elle est loin d'ôtre

sans valeur. Kilo exprime on effet assez exactement deux ordres d'at-

tributions du pouvoir exécutif, qu'il y a intérêt à no pas confondre si

l'on veut en régler avec intelligence les divers rouages. —- Mais,

d'après une opinion très généralement admise, cetto distinct) ni n'ap-

partiendrait pas seulement à la science politique et administrative ;
elle aurait une valeur juridique et produirait dans lo domaine du

droit une conséquence très grave. Pour la plupart des auteurs
les actes dits de (jouvevncment, à la différence des actes administratifs

ordinaires, ne pourraient être attaqués devant aucun tribunal, pas

plus devant les tribunaux administratifs que devant les tribunaux

judiciaires ; ils seraient soustraits à tout recours contentieux mémo au

cas de violation de la loi ou de-losfon d'un droit privé, et le Gouver-

nement n'aurait à en répondre que devant les Chambres. — C'est la

théorie classique de l'acte de gouvernement. —
Quelques autours

cherchent à en atténuer la gravité, et concèdent que les tribunaux

ne peuvent être dépouillés du droit de protéger, contre les abus

d'autorité, la liberté et la propriété des citoyens; mais ils conser-

vent la distinction entre le Gouvernement et l'Administration à la
base de leur théorie et admettent tout au moins que les tribunaux

administratifs n'ont aucune compétence à l'égard des actes de la

première de ces autorités. —
Comprise de l'une ou l'autre- de ces

doux façons, la distinction me parait inadmissible. Je crois, au con-

traire, qu'au point'de vue juridique il n'y a pas de différence à faire
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entre le <îouveruomont et l'Administration ; que les uctes ^ninnÔH do

ces ileux autorités (à .supposer qu'on les considère comme distinctes)
sont soumis nux mêmes règles, et que si quelques-uns sont suscep-
tibles d'un recours contentieux alors que d'autres ne le sont pas, cela

tient à des motifs tout autres qu'au caractère administratif ou gou-
vernemental do l'acte.

C'est la démonstration do cette thèse que j'essaie'de donner dans

les pages suivantes, Mlle pourra paraître téméraire en présence d'une

jurisprudence déjà fort ancienne, en apparence tout au moins 1, et

généralement acceptée. Les lecteurs qui voudront bien me suivre

jusqu'au bout se convaincront cependant qu'elle est moins auda-

cieuse qu'elle ne semble au premier abord..Kilo aboutit souvent dans

la pratique aux mémos résultats que la thèse contraire, quoique par
des voies différentes. Kilo a surtout l'avantage de débarrasser la doc-

trine d'une théorie parasite, qui ne peut que jeter la confusion dans

les idées, et qui, par le vague où l'on est contraint de la laisser, peut
être daiigorouse dans l'application et servir à justifier les plus graves
abus do pouvoir. Au reste, elle est loin d'être absolument nouvelle.

L'émineiit' professeur de droit administratif a la Faculté d'Aix ,
M. Gautier 2, a déjà, en -quelque lignes concluantes, montré le vide

ot le danger do la théorie généralement admise, et sos idées sur ce

point ont été acceptées par M. Brémond, dans une des intéressantes

rovues de jurisprudence que publie la Hernie critique*. J'ajoute, saut

a démontrer bientôt cette proposition, que la thèse do ces deux au-

teurs est seule éonformo aux théories traditionnelles de notre droit

public, ot qu'elle est en réalité plus ancienne «pie la doctrine opposée,
dont l'origine est relativement récente.

1.

Kssayons d'abord de préciser en quoi consiste la théorie de l'acte

de gouvernement et en quel sons elle est entendue par ses divers par-
tisans, Ce n'est pas, chose facile : les actes dits de gouvernement

1
Voyez, quant à lu jurispriidenco, lus explications données infra, n, >l'> <>l MII'V,

3 Matières administratives ilann leurs rapports avec les matières eiviles et jtulieinires,

p. 5 et Huiv.
3 Hernie critique, 188S. |>. :*•(»i.
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émanent on filet dos mêmes autorités que les actes administratifs

proprement «lits et HOprésentent sous les mêmes formes; il en résulle

que la distinction cuti" eux est des plus llottautcs rt que iliaque
auteur l'entend un pou à sa manière, lui outre, tout end tairas n'est

pus écarté quand on a adopté une délinition ; les auteurs so divisent

eneoie sur los conséquences à tirer de. cette qualification d'acte de

gouvernement, une Ibis admise, ,1e vais passer en revue ces

diverses opinions sans eu discuter pour le moment le- principe et en

nie bornant à en dégager les conséquences pratiques.
En ce qui concerne la délinition, on 'peut classer en deux groupes

toutes celles'qu'on a lenlé de donner. Les uns s'attachent, pour
déterminer l'acte do gouvernement, au but que se propose son auteur;
les autres à la nature de l'acto lui-mémo.

I. — a Ce qui fait l'acto de gouvernement, dit M. Dufour *,
c'est le Iml que so propose sou auteur. l/a<lo qui a pour but do

défendre la Société priso en elle-même, ou personnifiée dans lo

Gouvernement contre ses ennemis intérieurs ou extérieurs, avoués

ou cachés, présents ou h venir, voilà l'acte de gouvernement. » —

« Le chef do l'Ktat, ajoute plus loin le mémo auteur, dans la sphère
de ces mesures suprêmes, n'a ni contrôle à subir, ni assistance à

demander. Ha force est dans l'autorité dont il est investi commo

souverain ; il se .suffit à lui-même et son frein ne peut être que dans

la responsabilité gouvernementale ; les citoyens n'ont do protection a

chercher (pie dans la garantie constitutionnelle. » — Cette doctrine

a le mérite d'être nette; il n'est pas besoin d'y réfléchir longtemps

pour en apercevoir le danger. C'est lo droit pour le Gouvernement

de se mettre au-dessus des lois toutes les fois qu'il croira combaltro

les ennemis do la société ou ses propres ennemis. 11 n'est pas un ubus

do pouvoir qui no puisso trouver dans celte théorie sa justification,
car on no peut poser aucuno limite, et quello quo soit la nature do

l'acte, si gravement qu'en .souffrent les droits privés, lo Gouverne-

ment pourra toujours écarter lo contrôle des tribunaux on déclarant

qu'il a agi pour so défendre ou pour défendre la société. Qu'à cer-

taines époques de crise il soit nécessaire qu'il existe un tel pouvoir,

1 Droit tulministralif, I. IV, |>. (in»». <î|ii\. hutliiK Traite de droit utlm'mistratif,
l. VII, [t. \\il, u"* M|| cl suiv.
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— de son vrai nom la dictature, — je ne le conteste pas, et j'en
montrerai tout à l'heure les conséquences; mais çc qu'il n'est pas
possible d'admettre, c'est que ce soit là une arme mise normale-

ment entre les mains d'un gouvernement régulier, et que l'on trans-

forme ainsi en thèse juridique, applicable au train ordinaire de la

vie, ce qui doit rester une redoutable exception.
Assurément, toutefois, ce pouvoir est plus ou moins dangereux,

suivant la nature du Gouvernement auquel il est confié. Il l'est au

plus haut degré sous un gouvernement qui n'a de compte à rendre
à personne. Il l'est moins sous un gouvernement parlementaire, dans

lequel la responsabilité ministérielle est sérieusement organisée, et

qui doit incessamment rendre compte de sa conduite aux Chambres.

Mais on se tromperait étrangement si l'on croyait que le contrôle

parlementaire peut remplacer de tous points le contrôle judiciaire,
et que les Chambres jugeront, comme le ferait un tribunal, les ré-

clamations basées sur un droit portées devant elles par les particu-
liers. La responsabilité ministérielle est une mauvaise garantie des
droits privés. Est-il besoin d'en donner toutes les raisons .»>La prin-

cipale est que les Chambres sont des assemblées politiques qui feront

toujours passer un intérêt politique de premier ordre, tel que celui

do la stabilité gouvernementale, avant la protection duc aux droits

des particuliers ; cette protection sera donc mal assurée, môme à sup-
poser qu'il n'y ait pas à craindre les injustices et les entraînements

de l'esprit de parti, parce qu'elle pourra être sacrifiée à tics considé-
rations d'ordre supérieur.

On a dit, il est vrai (et ce n'est que la môme doctrine sous une

autre forme), que les actes du Gouvernement, approuvés par des

ordres du jour formels des Chambres, ne diffèrent des lois qu'au

point de vue de la procédure et doivent être souverains comme les

lois elles-mêmes 1. C'est se taire une fausse idée de la souveraineté

de la loi. Cette souveraineté n'est pas douteuse dans notre organisa-
tion constitutionnelle ; la loi s'impose aux pouvoirs publics comme

aux particuliers, aucun pouvoir n'étant au-dessus du pouvoir légis-
latif et:n'ayant le droit de juger la loi. Mais cette souveraineté est

' Voy. iiolntnniciil (Sranx. Lot coiirjre'gutioiis religieuses devant lu ht, p. ipA,

ri!/- pur bril'cniin 1, Ine.eit,, |t. MN.
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par ellc-môme quelque chose d'assez dangereux pour qu'on no

l'étendo pas hors de sa-sphère ; il n'y a de loi que cello qui a été

faite avec toutes les formes de la procédure parlementaire, chacun

des pouvoirs y ayant collaboré dans la mesure prévue par la consti-

tution et chacun ayant su qu'il y collaborait. Sans doute, do ces

formes mômes, il pourra sortir une loi qui viole le droit ; toute sou-

veraineté a ses abus possibles ; mais en somme un abus de pouvoir
sera fréquemment écarté par cela seul qu'on l'obligera à se formuler

en un texte de loi qui réunisse l'accord des deux Chambres. Il y a

là une garantie qui n'est pas à dédaigner. Mettez au contraire les

Chambres en présence d'un abus de pouvoir émanant d'un ministre;

qu'elles soient dans l'alternative, ou de sanctionner le fait accompli

par un ordre du jour de confiance conçu on termes généraux, ou

d'ouvrir une crise ministérielle ; qu'au surplus l'acte soit, politique-
ment, de nature à plaire à la majorité ; il sera bien peu probable que
cette majorité si; décide par des considérations juridiques, et fasse

passer le droit, peut-être discutable, d'un particulier avant les inté-

rêts politiques de premier ordre qui lui sont confiés. En un mol, les

ordres du jour sont loin de présenter les mêmes garanties que la loi,
et il est utile que les actes du Gouvernement, môme approuvés par
les Chambres, restent soumis, au point de vue spécial de la violation

des droits, à un contrôle judiciaire.

Qu'on le remarque bien, du reste, la doctrine que je viens d'ex-

poser contient déjà une extension notable du pouvoir législatif en

dehors du domaine qui lui est propre. Elle implique en eil'el qu'il
faut attribuer la force souveraine de la loi à toutes les décisions ré-

gulièrement rendues par le pouvoir législatif, a cette .-seule condition

qu'elles l'aient été dans toutes les formes exigées par la constitution.

Elle admet donc la possibilité des lois d'exception, des lois appli-
cables à un seul fait ou à un seul homme, môme des lois rétroac-

tives légalisant dans le passé une infraction commise par les agents
du pouvoir exécutif. C'est là une très grave concession faite à l'om-

nipotence du pouvoir législatif. En théorie pure, le pouvoir légis-
latif n'est autre chose que le pouvoir d'établir des règles générales

applicables a l'avenir. Il sort de sa sphère lorsqu'il s'emploie ît léga-
liser les infractions commises aux lois existante». Si j'admets, môme

alors, qu'il est souverain., c'est que je crois celle concession néces-

saire, c'est qu'il ne faut pas que la société périsse par suite d'un
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respect superstitieux de la légalité. Dans un cas urgent, dans un

péril prochain, le Gouvernement peut et doit, pour sauver l'ordre

compromis ou la patrie menacée, prendre toutes les mesures, fussent-

elles illégales, qui seraient nécessaires au salut social. Il serait puéril
de nier un tel pouvoir qui, par la force des choses, se placerait tou-

jours de lui-même au-dessus de toutes les négations. Ce qu'il fout

maintenir, et ce que les explications précédentes maintiennent môme

dans ces cas extrêmes, c'est que le Gouvernement en se mettant

ainsi au-dessus des lois, engage sa responsabilité, non seulement sa

responsabilité politique, mais sa responsabilité judiciaire. Les auteurs

do l'acte illégal (atteinte à la liberté individuelle ou à la propriété,
violation de domicile, etc.) peuvent être poursuivis et jugés confor-

mément aux lois. Le Gouvernement ne peut pas, lui-même, appré-
cier la nécessité de l'acte et interdire aux tribunaux d'en connaître à

raison de sa nature gouvernementale. D'autre part, il va sans dire

que les tribunaux doivent juger d'après les lois existantes, et n'ont

pas le droit d'en effacer un article sous prétexte de nécessité sociale.

Un seul pouvoir dans l'État est placé assez haut pour juger de cette

nécessité et pour servir en quelque sorte d'arbitre entre la loi et le

péril social, c'est le pouvoir législatif. À lui, mais à lui seul, appar-
tiendra le droit do décorner un bill d'immunité et d'arrêter l'action

de la justice; il le fera par une loi spéciale, par une loi rétroactive,
niais par une loi rendue dans toutes les formes parlementaires, et

non par un simple ordre du jour. Cotte théorie a ses dangers sans

doute, comme toute théorie faite pour ces cas extrêmes qui paraissent

échappor a toute règle ; à tout prendre, elle est la seule qui concilie,
dans la mesure du possible, le respect du droit avec les nécessités

du salut public *.

C'est surtout aux mesures politiques prises a l'égard des membres

des dynastie» déchues que l'on a appliqué, a diverses époques, cette

(jualification d'acte do gouvernement à raison du but poursuivi par
l'autour do l'acte ; fréquemment les recours formés contre ces mesures

ont été écartés par le motif qu'elles constituaient des actes de gouver-
nement, et que les tribunaux n'avaient pas le droit d'en connaître.

11 y en a eu des exemples sous la ftestauration et sous la Monarchie

(l'est colle qui est soutenu», à peu de chose près, pur iM. buljbô (S», 7O, a, ay7).
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do Juillet *. Sous le second Empire, deux décisions célèbres du

Conseil d'État ont appliqué cette doctrine aux membres de la famille

d'Orléans : ce sont d'abord l'arrêt sur conflit dû 18 juin i85?. qui
refuse aux tribunaux judiciaires le droit de statuer sur les réclama-

tions do la famille d'Orléans contre le décret du ai? janvier i85a, par

lequel certains biens do colle famille avaient été déclarés réunis au

domaine ; — ensuite l'arrêt au contentieux du <j mai 1867, rejetant
comme non-recovable le recours pour excès de pouvoir formé par le

duc d'Aumale et l'éditeur Michel Lévy contre l'arrêté du préfet do

police (jui avait ordonné la saisie de l'Histoire des princes de Condé.
— Dans la première espèce, tout pourvoi a été écarté comme s'atta-

quanl à des actes politiques, a des actes de gouvernement, ne pou-
vant former l'objet d'un débat contentieux. Dans la seconde, le

Conseil d'Etat a rejeté, pour le mémo motif, le recours pour excès

do pouvoir, et si les conclusions du commissaire du Gouvernement,
M. Àueoc, ont réservé un recours devant les tribunaux civils, c'est

en vertu d'une distinction qu'il a le premier introduite dans la doc-

trine et sur laquelle je m'expliquerai bientôt ; la théorie do l'acto do

gouvernement défini par son but politique n'en a pas moins été

admise.

Depuis cette époque, cette mémo théorie a été plusieurs fois soute-

nue devant le Conseil d'Étal et le tribunal des conflits, qui l'ont

toujours repoussée. Il suflit de rappeler : i° Le recours pour excès de

pouvoir, formé par lo prince Jérôme Napoléon, contre une décision

du ministre de la guerre qui l'avait rayé de la liste des généraux de

division ; le ministre do la guerre demandait qu'on écartât lo recours

par une fin de non-recevoir tirée do la nature politique, et par con-

séquent gouvernementale, de l'acte ; le Conseil d'État a écarté la fin
de non-recevoir et rejeté la demande par dos motifs tirés du fond

(10 février 1875, D., 7F), 8, 18); — '2° La décision du tribunal des

conflits du 5 novembre 1880 (D., 80, 3, 121), qui qualifie d'actes

administratifs, et non d'actes de gouvernement, comme lo demandait
lo ministre, les décrets de dissolution des congrégations religieuses,
malgré l'approbation parlementaire dont ils étaient appUyés; —

1 (Ions. d'Kl.» i"r niai 1833, Lnl'IUlo; — 8 dûcrmbru i838, duchesse do Hnint-

Lcu ; — aa uoût i8.Ut prince bciuis-Nn|iuléoiu
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3° Les arrêts du Conseil d'État.du 20 mai 1887, sur les pourvois
des princes d'Orléans et Murât contre la décision du ministre de ia

guerre qui les avait rayés des cadres de l'armée ; le ministre, invo-

quant tout a la fois le mobile politique de l'acte et les ordres du jour

approbatifs des deux Chambres, demandait qu'on écartât les pourvois
comme dirigés contre un acte de gouvernement ; le Conseil d'État a

passé outre au jugement du fond, admis un des pourvois et rejeté
les autres (D., 88, 3, io5) ; — l\° Les deux arrêts du Conseil d'État

du.ior février 1889 (D., 8g, 1, 17), sur les pourvois formés par deux

ecclésiastiques contre des arrêtés portant suspension de leur traite-

mont ; là encore le ministre invoquait comme fin de non-recevoir la

nature gouvernementale de la mesure ; le Conseil d'État, dans l'une

des affaires, a déclaré qu'il était inutile de statuer sur la ?t\ de non-

recevoir et a rejeté lo pourvoi comme mal fondé; dans l'autre, il a

annulé l'acte attaqué (qui était un simple acte préfectoral) pour cause

d'incompétence, et par conséquent a bien reconnu implicitement la

recevabilité du pourvoi; — 5° Enfin, et surtout les décisions du Tri-

bunal des Conflits du a5 mars 1889 (Gazette des Tribunaux du

27 mars), décisions particulièrement remarquables par la parfaite net-

teté de leurs motifs. La question soumise au Tribunal était celle de la

compétence des tribunaux judiciaires a l'égard de la saisie adminis-

trative, pratiquée par le préfet de police ù Paris et par les préfets
dans divers départements sur le manifeste que le comte de Paris avait

adressé aux maires de France par la voie de la poste. Le Tribunal

admet la compétence judiciaire pour les demandes en restitution

formées par les intéressés et annule en conséquonce les arrêtés do

conflit qui lui étaient soumis : « Considérant, dit-il.,.., dans la pre-
mière affaire , que les instructions verbales invoquées par le

préfet do police...*'no sauraient imprimer au mandat et à la saisie

des 5 et 6 juillet t888 les caractères d'acte administratif et de gou-
vernement ; — qu'en effet la saisie ne change pas de nature par ce

fait qu'elle est ordonnée par le ministre de l'intérieur dans un but

politique et que la mesure a été approuvée par les Chambres; —

considérant que si le Gouvernement a le devoir d'assurer la sécurité

de l'État et de réprimer toute entreprise tentée contre la République

par les membres des familles ayant régné en France, il n'est investi

a cet égard que des pouvoirs que la loi lui donne. »

Le Conseil d'État et le Tribunal des Conflits semblent donc avoir
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définitivement rompu avec l'ancienne doctrine de l'acte de gouverne-
ment défini uniquement par son but politique *. Elle est; du reste,

énergiquement répudiée par, l'interprète le plus récent et le plus auto-

risé de la jurisprudence du Conseil : « L'acte d'administration fait

dans un but politique, dit M. Laferrière dans son beau Traité de la

Juridiction administrative et des secours contentieux 2j ne cesse pas

pas pour cela d'être un acte d'administration et de relever du juge
administratif. Si, par exemple, des mesures4illégales ou entachées de

vice de forme étaient prises dans un but politique, à l'égard de ma-

gistrats inamovibles, d'olïicicrs propriétaires de leur grade, de mem-

bres de la Légion d'honneur, de fonctionnaires auxquels la loi accorde

des garanties particulières; les motifs politiques qui auraient inspiré
ces mesures administratives n'en feraient pas des actes de gouverne-

ment, et n'empêcheraient pas qu'elles ne fussent susceptibles d'être

déférées au Conseil d'État pour excès de pouvoir. De même, si des'

raisons politiques déterminaient le Gouvernement à se saisir d'une

propriété privée en dehors des cas prévus par la loi, à porter atteinte

à la liberté individuelle ou à la liberté de la presse, les parties lésées

n'en auraient pas moins accès devant les tribunaux judiciaires, gar-
diens des droits individuels. Ainsi se confirme l'idée... que les votes

politiques émis par les Chambres, pour provoquer ou approuver un

acte d'administration, ne suffisent pas pour donner à cet acte un

caractère politique et le soustraire a tout recours contentieux ; ces

votes ne font que confirmer et accentuer les mobiles politiques de

l'acte, mobiles qui ne peuvent modifier à eux seuls la compétence des

juridictions ». Le même auteur, quelques pages plus loin 2, se pose
la question de savoir si le Gouvernement possède, eu dehors des

pouvoirs qui lui sont conférés par la loi, le droit de prendre des

décisions portant atteinte aux droits individuels, dans le but d'assurer

l'ordre public et la sûreté de l'État, et il y répond négativement, on

faisant toutefois une réserve pour les actes commandés par la sûreté

s * Lu Cour de cassation cl divers tribunaux judiciaires ont également l'opoiiss»
reUn doctrine d'une manière plus ou moins explicite (Gpr. fîass., ior janvier tSS."».

(luuco-d'Onauo. — Tril). de (lliambérj. V| décembre 1888.. OMC. IICA Tribmimw

dit i" janvier >88n).
2 T. If, p.31-39.
3 It'uL, p. ',:<-/,3.
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extérieure de l'État,. réserve qui est peut-être nécessaire en l'état

actuel de notre législation, mais qui, à coup sûr, ne peut être fondée

sur aucune idée juridique, et qui, en conséquence, est inacceptable si

on veut la poser en règle. La seule solution logique, en cette matière

particulièrement délicate, consiste à dire que le Gouvernement, ici

comme ailleurs, ne doit avoir que les pouvoirs déterminés par la loi.

Si, en fait, les armes que celle-ci met entre ses mains sont insulïi-

santes (question que je n'ai pas à examiner ici), c'est au législateur
à y pourvoir et non au Gouvernement lui-même. On comprendrait
tort bien, par exemple, que la loi donnât au pouvoir exécutif, au

moins dans une certaine mesure, le droit d'arrêter les publications
de nature à compromettre nos relations a>ec les puissances étran-

gères
1 ; mais, ce que la loi n'a point t'ait, le pouvoir exécutif n'a pas

qualité pour Je faire ; tout acte par lequel il s'arrogerait des droits

supérieurs à ceux que la loi lui confère serait entaché d'excès de pou-
voir; il pourrait être plus ou moins excusable à cause de son carac-

tère plus ou moins évident do nécessité ; il serait certainement illégal.

Quoi qu'il en soit du reste de celte réserve, dont l'application sera en

fait assez rare, on peut considérer la doctrine de l'acte de gouverne-
ment, défini par son but, comme décidément rejelee par la jurispru-
dence 2. Ce n'est pas elle que j'aurai spécialement en vue dans les

pages suivantes. Il est bon d'observer, toutefois, que les motifs juri-

diques que j'invoquerai dans la seconde partie de cette étude ont une

1
Voy. l'exemple cite par M. Laforriôro lui-même, et lo jugement du tribunal

do lu Soino du it\ oelobro 188O, rejetant lu demunde on restitution formée par lo

directeur du 'ournal la llcvunchc contre lo préfet de police.
2 Elle est également ropoiissùo on doctrine par M. AucoclCon/i/mict*, t. I, n° «8n»

.et Itemc critique de Législ. et de Jurisp,, i883, p. uli(î) ;— et par M. Dareslo

(Traité de Injustice administrative, p. uau). — Jo dois faire observer toutefois que
les commissaires du Gouvernement sur les conclusions desquels ont été rendus les

divers arrêts cités au texte no repoussent pas tous cette doctrine avec netteté, et que

quelques-uns même semblent l'admettre. Ainsi, M. le Commissaire du Gouverne-
ment Gauwain, dans ses conclusions sur l'affairo do suspension des traitements ecclé-

siastiques, admet formellement pour le Gouvernement le droit do se mettre au-

dessus dos lois en cas do nécessité, Bansavoir ù rendre compte do ses actes dovant
un tribunal. S'il repousse dans Pespèco la qualification d'acte do gouvornoment,
c'est que cesarrêtés no lui paraissent pas présenter lo caractère do nécessité, d'ur-

gence, qui seul peut permettre au Gouvernement île sortir de la loi.
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portée générale, et sont aussi concluants contre cette première théorie

que contre la théorie courante, que je vais maintenant exposer.

11. — Cette seconde théorie, qui est aujourd'hui celle de la plupart
des auteurs, cherche à classer les actes du chef de l'Etat et de ses

ministres d'après leur nature intrinsèque. Elle consiste à voir dans

l'Administration et le Gouvernement deux fonctions distinctes, ou

même plus exactement deux pouvoirs distincts, deux autorités diffé-

rentes, [bien que ces deux pouvoirs ou ces deux autorités soient

confiés aux mômes mains. « Administrer, dit encore M. Laferrière *,

c'est a&sùrcr l'application journalière des lois, veiller aux rapports
des citoyens avec l'administration centrale ou locale et des diverses

administrations entre elles. Gouverner, c'est pourvoir aux besoins do

la société politique tout entière, veiller ù l'observation de sa consti-

tution, [au fonctionnement des grands pouvoirs publics, aux rapports
de l'État avec les puissances étrangères, à la sécurité intérieure et

extérieure. — Ce qui domine dans l'acte de gouvernement, c'est donc

son caractère politique... — 11 ne faut pas conclure de là que tout

acte du pouvoir exécutif, inspiré par des considérations d'ordre poH-

que et gouvernemental, soit par cela seul un acte de gouvernement
contre lequel les citoyens n'auraient aucun recours d'ordre juridique.
La compétence dépend de la nature des actes et pou des mobiles qui
les inspirent ». — « Le Gouvernement, dit de son coté M. Ducrocq,
est la portion du pouvoir exécutif qui a mission de diriger le pays
dans les voies de son développement intérieur et de ses relations

extérieures, tandis que l'Administration en est le complément et l'action

vitale ». — « Il est la tète, elle est le bras de la société », ajoute-t-il
en citant Macarel ; et, en exposant le principe do la séparation des

pouvoirs, il divise le pouvoir exécutif en trois branches : le gouver-
nement, l'administration, la justice ; trois autorités distinctes, bien

que les deux premières soient réunies dans les mêmes mains 2. —

Enfin, M. Aucoc dit, dans un sens analogue
3 : « Les attributions

(du pouvoir exécutif) se rattachent à doux ordres d'idées différentes

qu'il importe de hien distinguer, le Gouvernement et l'Administra-

* t. H, p. 3a.
9

Ducrocq, t. 1, nosa/|, 3u, 0/|.
3

Conférences, l. 1, n° 38.
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tion. Quand on distingue le Gouvernement de l'Administration, on

entend"niellrc dans une catégorie spéciale la direction des affaires

auxquelles on réserves le nom de politiques, c'est-à-dire les rapports
du chef de l'Etat avec les grands corps de l'Ktat; la convocation des

électeurs pour la nomination des sénateurs et députés ; la convoca-

tion de la Chamhre des députés et du Sénat, la clôture de leur

session, la dissolution de la Chambre des députes ; — le soin d'entre-

tenir les relations diplomatiques avec les puissances étrangères ; — la

disposition de la force; publique ; — l'exercice du droit de grâce ; —

la collation des tilles de noblesse. ».

Qu'on allonge plus ou moins la liste (elle est loin d'être identique
dans Ions les auteurs), l'idée générale est toujours la même. On fait de

''Administration et du Gouvernement deux pouvoirs distincts, agis-
sant dans deux sphères différentes ; d'où il résulte sans peine que les

règles de l'un ne sont pas les règles de l'autre, et par conséquent que
les textes qui admettent certains recours à l'égard des actes de

l'Administration ne sont pas applicables aux actei du Gouvernement.

La seule dilliculté, le principe étant admis, est de définir exactement

le domaine de chacune de ces deux autorités. — Si l'on fait trop

large la part de l'autorité gouvernementale, on risque de retourner,

par une voie indirecte, a la théorie précédente. Qu'on dise, par

exemple, que le domaine gouvernemental comprend tout acte du chef

de l'Étal avant une portée générale, devant influer sur la direction

politique du pays (ce qui, à tout prendre, serait bien le sens propre
du mot), on soustrait par là-même au recours contentieux tout acte

que le Gouvernement considère; coin me. ayant une importance poli-

tique, alors môme que e:et acte blesserait des droits privés. Pour ne

pas tomber élans ce reproche, les auteurs sont amenés à ne pas se

contenter de la définition assez vague du Gouvernement et de l'Admi-

nistration ; ils y ajoutent eles émitiiérations, et il est difilcile do ne

pas être frappé, à première vue, du caractère un peu arbitraire de

ces énuinératiems : il y et des actes ayant une importance gouverne-
nicntalc ele premier ordre, la nomination et la révocation des fonc-

tionnaires, par exemple, qui n'y sont pas compris; et on y trouve,
au contraire, eles eictes présentant un intérêt politique relativement

moindre, te*ls que la collutiott des titres do noblesse. Cela tient, je
crois, ù ce qu'en faisant ces énumérati<3iis, les auteurs ne songent

pas uniquement au sens naturel des hiots gouvernement et adminis-
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tration; ils ont une arrière-pensée, qui est dcv ne pns enlever aux

droits privés la. protection à laquelle ils peuvent prétendre. Autant

que possible, par conséquent, ils cherchent à ne pas comprendre
dans rémunération des actes de gouvernement ceux qui sont suscep-
tibles de blesser des droits protégés par la loi : la nomination et la

révocation des fonctionnaires n'y sont donc pas comprises, parce que
la loi a accordé à un assez grand nombre de fonctionnaires des garan-
ties particulières, qu'elle a posé des règles d'avancement hiérarchique
et empoché les révocations arbitraires. Au contraire, la collation des

titres de noblesse ne peut, en elle-même, léser aucun droit; on la

placera donc sans scrupule parmi les actes de gouvernement. Je ne

dis pas que tel soit le critérium des auteurs éminents que j'ai cités ;

c'est, au contraire, une théorie rationnelle qu'ils essaient de eons-
'

truire ; mais je suis persuadé que, dégagés de celle préoccupation
d'ordre juridique, ils donneraient du mot (jouvernement une définition

plus large, et que celle définition serait en réalité plus scientifique.
— Quoi qu'il en soit, du reste, on arrive, en dressant ces énuméra-

tions, à l'un des deux résultats suivants : ou bien on continue h classer

parmi les actes de gouvernement quelques actes susceptibles de blesser

les droits privés (en fait, il est difficile de l'éviter complètement), et

alors on retombé, pour partie, dans tous les inconvénients du sys-
tème qui définit les actes de gouvernement par leur but; on laisse

subsister au moins certains actes pour lesquels le Gouvernement est

souverain, et les droits des particuliers peuvent être arbitrairement

violés; — ou, au contraire, on ne classe parmi les actes de Gouver-

nement que des mesures d'une nature si générale et si impersonnelle

qu'elles no peinent jamais léser aucun droit particulier, et, dans ce

cas, je reconnais que le système n'est pas dangereux, maip alors il

est presque sans portée. Il n'est pas besoin, en elï'el, de construire

une théorie semblable pour écarter de ces actes tout débat judiciaire ;

ils y échappent pur cela même qu'ils ne blessent aucun droit, un droit

a faire valoir étant la première eondilion de tonte action en justice.
La seule action a laquelle ou pourrait songer, en ce rpii les concerne,
serait le recours pour excès de pouvoir à raison d'incompétence on de

vice de forme, ce recours appartenant à toute partit* intéressée sans

qu'il soit besoin qu'elle allègue la violation d'un droit. G'esl en cll'et

à cela (pu; se réduit en fait, pour quelques auteurs, la conséquence
de leur théorie de l'acte de gouvernement, Mais cette conséquence



-.1/1
-

même n'a, on réulilé, qu'une bien faible valeur juridique, car, dans

presque lous les cas, le recours pour excès de pouvoir sera déjà
écarlé, à l'égard de ces actes, par l'application dos règles <pii lui sonl

propre»». C'esl un point, qui apparaîtra do lui-mélne à la fin do ce

travail quand j'aurai passé en revue, dans sa dernière partie, les

principales applications qui ont été faites de la théorie précédente.

III. — Le système que je viens d'exposer, en essayant d'en mesurer

les conséquences el la portée, constitue aujourd'hui la théorie cou-

rante de î acte de gouvernement, et c'est contre lui surtout que nies

arguments seront dirigés. Je puissant* inconvénient, dans celle analyse
sommaire des diverses définitions proposées, négliger celles qui n'ont

été soutenues que par des autours isolés, et qui ne peuvent ctro défen-

dues d'aucun argument spécial *. Toutefois, avant d'exposer la théorie

que je me propose de soutenir, je dois encore faire remarquer que,
la définition une fois éluhlie, tous ses partisans ne sont pas absolument

d'accord sur ses conséquences. La plus généralement admise est que
l'acte de gouvernement n'est susceptible d'aucun recours devant les

tribunaux administratifs, ni à lin d'annulation, ni à fin d'indemnité;

en d'autres ternies, que les contestations soulevées par cet acte n'ap-

partiennent pas au contentieux administratif. — Mais les auteurs se

divisent quand il s'agit de suvoir si l'acte, qui est ainsi soustrait à

tout recours administratif, échappe également à toute appréciation de

l'autorité judiciaire. — Les uns estiment qu'il n'appartient pas aux

tribunaux judiciaires d'uppréeier les actes de gouvernement, alors

mémo que l'on prétendrait que ces actes portent atteinte à la propriété
ou uux droits individuels. Le pouvoir exécutif, dans la sphère gou-
vernementale, n'a, d'après ce système, d'autre contrôle à subir quo
celui des Chambres et de l'opinion publique. C'est le système que

1 Ainsi ton trouve énoncée duus certaines dissertations cotte idée que, pour qu'un
acte Huit considéré ooiiiiui} uclo do gouvernement, il faut qu'il t'inniu; du chef do

l'Ktat, seul investi do la puissance souveraine ; les actes des autorités inférieures,

maires, préfets, ministres mémo, no seront donc jamais quo des actes administratifs

(v° Heverchon, lievuii pratique, t. îi/|, |>. 'Ao el suiv.). Je n'ai pas a in'oxpliquer
sur celle idéo puisque jo rejette lo principe lui-même, «îô fais observer toutefois quo
relie distinction n'a guère pu être soutenue (pie sous la constitution impériale, et

qu'il sérail diflicilo de lu reproduire aujourd'hui. Tout au moins faudrait-il la trans-

poser, et appliquer au pouvoir ministériel ce qu'un disait jadis du chef de Ttâtul.
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nous .avons vu tout à l'heure suivi par les partisans do la définition

oxtensivede l'acte de gouvernement, niais qui peut l'être aussi parles

partisans de la définition restrictive, et qui, en l'ait, est celui de la

plupart d'entre eux 1. — D'autres réservent l'intervention de l'autorité

judiciaire, non pas, hien entendu, en lui donnant la possibilité d'an-

nuler l'acte gouvernemental, mais en lui conférant le droit de statuer

à côté de l'acte et de maintenir à son encontre les droits individuels.

Ainsi, M. Darcste 2
expose ainsi le principe fondamental : « De même

epic les actes législatifs, les actes de gouvernement ne peuvent donner

lieu a aucun recours contentieux, ni direct à (in d'annulation, ni

indirect h fin d'indemnité, — sauf le droit, dont les tribunaux ne

peuvent être dépouillés, de garantir l'étal civil, la liberté etla pro-

priété des simples citoyens contre toutes voies de l'ail qui ne rentrent

pas dans l'exercice des pouvoirs constitutionnels », M. Aucoc a par-
ticulièrement insisté sur cette distinction, et c'est lui qui l'a précisée
avec le plus de soin ; il l'a présentée au Conseil d'Etat dans le rapport
sur l'affaire du duc d'Àumale, en 18G7 ; il l'a exposée de nouveau

dans ses conférences, et enfin y est revenu dans un article de la

Iicuuc Critique, où il cherche a démontrer (pie ce correctif enlève au

système tout son danger 3. On peut convenir, en effet, (pin les incon-

vénients en sont diminués. Cependant, il ne serait pas exact de dire

que les droits des particuliers ont, dans ce système, une protection
aussi elïieace que celle qu'ils obtiendraient si l'on effaçait complè-
tement la théorie de l'acte de gouvernement. K11 Jour refusant le

recours eu annulation devant le Conseil d'Klat pour cause d'excès de

pouvoir, on leur refuse précisément la voie de recours la plus radicale

etla plus sûre. Autre chose est d'obtenir l'annulation complète et

absolue do l'acte entaché d'excès de pouvoir, comme on. peut-l'obtenir
devant le Conseil d'Klat ; autre chose d'obtenir seulement que, sur

un point spécial, à l'occasion d'une contestation engagée, les tribunaux

ne tiennent pas compte de cet acte. Dans le premier, cas, on elface

d'un trait la mesure avec toutes ses conséquences ; dans le second cas,
l'acte subsiste, et peut-être produira-l-il (les effets sur d'autres points

1 NotiiniliK'iil M. LnfelTii'H', lui', cil., |i, .'II,

tt JtixUct' iidininhtnilhc; p. MMM.
» I)., U7, K, Tu ; V,m\ffrenre»t t. I . |». 4||H ! --- lim triïitjn,', 18MU, |>. iilili.



ou à l'égard d'autres personnes. —• D'ailleurs, qui ne sait combien

il est difficile d'engager devant le.s tribunaux judiciaires une action

relative a des actes administratifs, et à plus forte raison à des actes

de gouvernement i> 0race à la Ibéorie du conflit, le tribunal pourra,
en général, Aire dessaisi de l'action portée devant lui. Cela parait à

peu près évident si c'est eonlre l'Administration cpie l'action est

dirigée 1; et si elle l'est contre l'administrateur, cela sera encore vrai,
la plupart du temps, car là encore le conflit sera possible, et, d'après
la jurisprudence actuellement en vigueur 2, l'action ne reviendra devant

les tribunaux civils que si l'acte qui sert de base à la demande cons-

titue un fait personnel au fonctionnaire qui eu est l'auteur. Si c'est

mi acte du la fonction, dans lequel le fonctionnaire a eu en vue non

pas son intérêt privé ou ses passions personnelles, mais l'intérêt

général, l'arrêté de conflit sera validé et les tribunaux judiciaires
délinilivemenl dessaisis. On arrivera ainsi à fermer successivement

au plaideur la porte de toutes les juridictions : celle du Conseil

d'I'ilal, à raison de la nature gouvernementale de l'acte; celle des

tribunaux, par la voie du conflit. On n'échapperait à ce danger qu'en
soutenant que le conllit, qui est possible lorsque les tribunaux ont à

apprécier un acte administratif proprement dit, est impossible .lors-

qu'ils ont a apprécier un acte de gouvernement. Mais est-ce vraiment

soutcnablci' KM tous cas, la jurisprudence ne l'admet pas, et l'on

peut citer des exemples où, par suite de'cetto théorie, les parties ont

été successivement repoussées devant les tribunaux judiciaires et

1 Si eu ollet l'action est dirigée contre l'Administration elle-même, on niirn à

débattre directement la validité do l'ado gouvernemental, et il CHI clair qu'on prin-
<•i|)c• ICH tribunaux tu: HOIII JMIHcompétents pour l'apprécier, .lo sain bien quo Iota 1

compétence <l«vra être admise lonlcH ICH l'ois qu'il n'agira de réprinior uni) vn'w du

l'oit portant atteinte it la propriété ou aux droit» individuels, môme quand celle

voie do l'ail proviendra do l'Administration. Mais totito atteinte à un droit privé,

provenant do l'Administration no constitue pnH une voie do fait. .Si, comme il

arrivora lo plu» souvent, l'Administration iiivoqiio un texte où ollo prétend puiser
les pouvoirs qu'elle s'arrogo, In (pieslion à délialtro no sera plus, du moins en géné-

ral, do ta coinpélonco judiciaire. (Voy. notamment sur ce point la décision du

Tribunal des Conflits du 5 novembre i88u, J)., Ho, A, IJ»I).
a

Voy. Conflits, ito juillet 187U, I)., 7/1, .'A, 5 cl ICH nombreux arrêts postérieur»

qui ont appliqué la inénie doctrine, nolaiumetil .*{) décembre 1877, D.,78, 'A, MO{
-

M|> tioUMidire 1870, I)., 80, 'A, [fi, elc.



devant le Conseil d'Etat 1. —Eiiiîn, suppose/ que par un biais quel-

conque on écbappo aux dangers que je viens do signaler, on aura

enlevé au système des unies de gouvernement ses inconvénients les

plus graves, mais ne lui nura-t-on pas enlevé aussi son unité logique
et son utilité pratique i> S'il est nécessaire que le Gouvernement soit,
en ce qui concerne ces actes, au-dessus de tout contrôle juridictionnel,
il faut écarter le contrôle des tribunaux judiciaires autant cl plus que
celui des tribunaux administratifs. Si, au conlruire, celle absonco de

lout contrôle est dangereuse, pourquoi distinguer entre les deux ordres

do tribunaux? Pourquoi no pas laisser les actes de gouvernement dans

le droit commun, et ne pas les soumetlro aux mêmes voies de recours

que les actes administratifs se produisant dans les mômes formes et

émanant des mêmes aulorilés i* — Je n'insiste pas davantage sur cette

opinion, qui sera du resle écartée, comme les systèmes précédents,

par les motifs (pie j'invoquerai bientôt contre le principe môme

d'une distinction entre les actes de gouvernenn ntet les actes d'admi-

nistration.

1 C'est ce (|tii est arrivé notamment dons unit alla ire Goulet, .sur laquelle jn rovion-

driii ù propos dos notes diplomatiques : l'action du sieur Goulet, introduite d'abord

(lovant lo tribunal civil, échoua devant un arrêté do conflit, valide put* décision du

Tribunal de» Conflits du l/| décembre 187» ; introduite onsiiite dovnul lo Conseil

d'I'llnt, sous lu l'orme d'un recours pour excès de pouvoirs, elle fut repousséo comme

relative u un «clé «le gouvernement, lo if\ mars 187^ (1)., 7,'!, il, 10 ol 7O).
—

De même, la réclamation do la famille de Montmorency contre le décret impérial
conférant au comte de Tulloyrnud-Périgord le litre de due de Montmorency, u

échoué d'ahord devant In Cour de Paris, qui s'ont déclarée incompétente (8 «ont

18GT), I)., (15, M, ma), ensuite <levaul le Conseil d'I'itat, qui a vu dans le décret

attaqué un acte do gouvernement («8 mats 18OO, I)., <i0, il, /|j|).
— L'nll'aire

mémo concernant la saisie de Vllislnhr »/<*«l'i'ini'ft <»• (Joiulé monlro combien est

dii'licilo, dans les queslions de ce genre, l'accès dos tribunaux judiciaires ; avant

d'adresser leur réclamation un Conseil d'Jitut, le duc d'Aumalc el l'éditeur Michel

Ijévy l'avaient portée devant les tribunaux, et avaient dû s'arrêter devant lu Hu de

non-recevoir tirée de l'art. 75 de la constitution do l'un VIN (Koq., i5 uov. i805,

1)., 00, i, /iy). Il est vrai qu'après le rejet du recours pour excès do pouvoirs pur
le Conseil d'Étal (9 mai 18O7, I)., O7, il, /i<)), lo livre leur fut rendu volontaire-

ment par le (ioiivcrnomonl, sans attendre le résultat d'un nouveau procès engagé
devant lo tribunal do lu Seine, el dirigé, non plus contre lo préfet de police, mais

contre l'fttal lui-même. Mais si les iléhuN'iWiliJiit recommencé, lit tribunal se serait-

il déclaré compétent i>C'est un point .lin moins dou(nii'v.

H' p '/ "V.
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IV. — TCu |)i'«sonco dn ces divers systèmes, il ne nie reste plus

qu'a placer celui qui, pour moi, exprime la véritable pensée de nos

lois administratives.

Pour cela, il Tant remonter au principe fondamental de notre orga-
nisation constitutionnelle : celui dn la séparation des pouvoirs. Il y a

doux pouvoirs primordiaux : le pouvoir législatif, dont la mission est

do tracer pour l'avenir 1«8 régies générales auxquelles seront soumis

les rapports sociaux; et le pouvoir exécutif, dont lu mission est

d'appliquer et de faire respecter ces régies. Le pouvoir exécutif se

subdivise lui-même en deux autorités parfaitement distinctes, et entre

lesquelles nos lois ont toujours eu soin, depuis 1789, de tracer une

séparation profonde
1 : l'autorité administrative (que l'on appellera,

si l'on veut, autorité gouvernementale et administrative) et l'autorité

judiciaire. — Celle-ci est chargée d'assurer l'application do la loi

aux faits accomplis : uno infraction à la loi ayant été commise, ollo

en poursuit et en assure la répression ; deux particuliers étant en

contestation sur leurs obligations réciproques ou sur leurs droits

respectifs, ollo staluo sur l'étendue do ces droits ou do ces obligations
au moment où ollo est soisio ; elle ne donne pas de règles générales,

q|, si ollo dispose pour l'avenir, co n'est jamais qu'en indiquant quels
seront, pour l'avenir, les résultats légalement nécessaires dos faits

passés. Ses décisions sont dos syllogismes ayant pour majeure les

fajts accomplis, et pour mineure les dispositions de la loi qui pré-
voient ces faits et en indiquent les conséquences.

— Tout autre est

lft mission de l'autorité administrative : elle est chargée, dans le

corde tracé par la loi et au moyen des pouvoirs que celle-ci lui

conOo, do pourvoir aux besoins collectifs de la société, par exomplo
de lui assurer lu sécurité on la défendant contre ses ennemis exié-

1 C'est n causo de ectto séparation que beaucoup do publicistes, ù In suite d»

Montestjuiou (peuMtro sur co point mal compris), font do l'autorité judiciaire 1111

(roisièmo pouvoir cju'ils placent sur la mémo liguo quo lo pouvoir législatif et lo

pouvoir exécutif. Jo montrerai tout à l'heure quo c'est i\ cetto théorie dos trois

pouvoirs que se rattachent exprcss'menl les textes fondamentaux de notre droit

public. Jl me paraît plus correct de \oir dans l'autorité judiciaire une brandie du

pouvoir exécutif. Mais cela n'n pas d'importance au point de vue de la question qui
fait l'objet de celle élude ; et il est permis d'adopter une classification autre que
celle des textes, si, comme c'est ici le cas, on ne lui fuit produire aucune consé-

quence juridique.
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rieurs et intérieurs, do protéger ot de faciliter son clùvulu|»|)oitii>iil

économique et son développement moral. Kilo a, pour l'accomplis-
sement de eolto taelio, un pouvoir plus large, moins strictement

tlélini à l'avance que colui tle l'autorité judiciaire. D'uue part, elle

peut statuer pour l'avenir (à condition do ne pas empiéter sur le

domaine réservé au législateur), par voie de disposition générale et

réglementaire. iVauh'o part, ses décisions, même sur les points les

plus spéciaux, ne lui sont pas toujours dictées par la loi elle-même ;

elle agit le plus souvent d'uue manière toute spontanéo, en prenant
une mesure qu'elle pourrait ne pas prendre et de l'opportunité de

laquelle elle reste soûle juge. Ainsi, ello exécute des travaux publics,

parce qu'elle les juge nécessaires ou utiles ; et elle les exécute ici

plutôt que là, parce que c'est ainsi qu'ils lui paraissent présentor la

plus grande somme d'avantages. Kilo subventionne, uvee les res-

sources que la loi met ontre ses mains, les oeuvres ot les entreprises

qui lui paraissent offrir un caraclèro d'intérêt général. Ello apprécie
souverainement cette utilité publique ou cet intérêt général ; et,

pourvu qu'elle n'excède pas ses pouvoirs et no viole pas les droits

privés, personne ne peut réclamer contre ses décisions, si co n'est

devant elle-même et a litre purement gracieux.
Il s'oit faut donc do beaucoup que tous les actes do l'administration

puissent donner lieu à un débat contentieux devant un tribunal. Le

contentieux ne commence quo lorsque l'administration a dépassé la

limite des pouvoirs qui lui sont conférés par la loi. Uno contestation

peut surgir alors, très analogue à celles qui s'élèvent entre les particu-
liers devant les tribunaux. La seule différence c'est que l'Administration

est partie au procès, et qu'en conséquence, pour des motifs que je n'ai

pas à développer ici, on en a enlevé la connaissance, du moins en gé-
néral, aux tribunaux de l'ordro judiciaire, pour la confier à des tribu-

naux créés dans le soin de l'Administration elle-même. Mais ces tribu-

naux administratifs ont une mission tout à fait semblable à ceux des

tribunaux de droit commun ; comme eux, ils doivent appliquer la loi

aux faits accomplis, et ils no peuvent accueillir la réclamation contre

un acte administratif quo si l'auteur do cet aclo est sorti dos limites tle

son pouvoir discrétionnaire et a violé la loi.— Cola peut avoir lieu du

reste de deux façons : l'ado peut blesser un droit privé que la loi sanc-

tionne ot protège ; dans ce cas le demandeur invoque un droit, comme

cola est on général nécessaire pour toute action en justice ; l'aiTairc alors
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est le plus souvent du la compétence dos tribunaux administratifs, niais

pas toujours ; ello pout parfois, par oxemplo s'il s'agit il'uno attointo

au droit do propriété, être do la compétence des tribunaux judiciaires.
Il so peut au contraire cpio la violation de la loi n'entraino lésion

d'aucun droit privé ; c'est ce qui so produit quand ollo consisto sim-

plement dans co fait quo l'administrateur a statué en dehors de sa

compétence ou sans observer les formes qui lui sont prescrites par la

loi. Alors nait, un peu en dehors do la théorie généralo dos actions,
mais consacré par une jurisprudence ancienno, et régularisé par la

loi du a^ mai 187a, art. 9, un recours en annulation ouvert à toute

personne intéressée ; c'est lo recours pour excès de pouvoir qui est en

règle toujours porté directement dovantlo Conseil d'Etat. —En dehors

do ces deux cas, pas do réclamation contentiouse : l'acto de l'Adminis-

tration est un acto discrétionnaire ou purement administratif, qu'au-
cun tribunal ne peut annuler ni réformer,

Toile est, réduite à ses termes les plus simples, la théorie des

recours contentieux contre les actes do l'autorité administrative. Toute

ma thèso consisto à soutenir quo cette théorie (admiso do tous, sauf

les divergences toujours possibles sur les points de détail) s'applique
aux actes dits actes de gouvernement aussi bien qu'aux actes de

l'Administration proprement dite, et qu'il n'y a, entre les deux caté-

gories, aucune différence juridique. On voit de suite quo ces ailes,

dits actes do gouvernement, échapperont fréquemment à tout recours

contentieux aussi bien quo les actes administratifs ordinaires; ils y

échapperont môme en fait plus souvent que ces derniers, à cause de

leur caractère général, parce qu'ils contiendront moins souvent la

violation d'un droit privé, et parce qu'à lour égard la loi ne trace

d'ordinaire à l'avance aucune limite au pouvoir chargé d'agir ; mais,
s'ils y échappent, ce sera uniquement parce qu'ils ne contiendront

ni violation de droit, ni excès de pouvoir, et non a cause de lour carac-

tère gouvernemental. Nous trouverons donc des hypothèses dans les-

quelles les actes gouvernementaux seront susceptibles d'un recours

contentieux, comme nous en trouvons dans lesquelles les actes de

l'Administration proprement dito no peuvent être l'objet d'aucun

recours.

Quelques observations sont cependant nécessaires pour préciser le

sens de cette théorie. Elle comporte en effet, comme toute théorie un

peu vaste, un certain nombre d'exceptions, et quelques-unes de ces
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exceptions so présentent précisément dans des hypothèses qui, pour
In doctrine couvante, constituent dos notes do gouvernement, 11est
donc important do les indiquer dès maintenant, sauf à ronvoyor h la
dernièro partie do ce travail l'éludo particulière do colles qui exigent
dos explications quelque pou détaillées :

i° Los notesémanés d'agents compris dans la hiérarchio adminis-
trative no sont pas tous sans exception do véritables actes adminis-
tratifs. Lo principe do la séparation des pouvoirs n'est pas entendu
dans notre droit avec une rigueur tcllo qu'il n'admetto aucune colla-
boration entre les divers pouvoirs, On tronvorn donc pnrfois dos actos

qui seront l'oeuvre matérielle d'agents administratifs, et qui seront
en réalité des actes judiciaires ou dos actes législatifs. Ils seront alors
soustraits à la théorie; précédente ot soumis aux règles qui leur sont

propres, — Ainsi il faut classer parmi les actes relevant do l'autorité

judiciaire et non du pouvoir administratif, les actes faits par los maires,
et autres olïiciers municipaux, soit en qualité d'ofliciors do polico
judiciaire, soit en qualité d'officiers do l'état civil ; do mémo les actes

d'instruction faits par lo préfet de polico a Paris ot par les préfets
dans les départements, en vertu do l'art, 10 du Godo d'Instruction

criminelle; de mémo aussi los décisions des consuls, lorsqu'elles ont
lo caractère d'actes de juridiction, et quelques autres actos du mémo

genre 1. — En vortu do la mémo idéo, il faut placer parmi les actes

législatifs, et non parmi los actes d'administration, les décrets du chef
do l'tëtat réglant des matières sur lesquelles la constitution ou les lois
lui ont conféré la puissance législative, notamment des matières de

législation algérienne ou coloniale Le chef do l'État, dans ce cas,

n'agit pas comme agent du pouvoir exécutif, mais commo représen-
tant, comme délégué de la puissnnco législative. Ses actes participent

donc, jusqu'à un certain point, do la souveraineté de la loi. Jus-

qu'à un certain point seulement, parce que, comme le dit excel-
lemment M. Laferrièro 2, « do ce que le pouvoir exécutif a le
droit de légiférer en Algérie et aux colonies, il no s'ensuit pas que
tous ses décrets soient des lois. » Ils peuvent, comme dans la France

1
Voy. sur colto /•nunu'rotioii : Laforriôro, loc. cit., t, H, p. 391.— Voy. aussi

une application do colle idéo dans lu décision du Tribunal des Conflits du s5 mars

1889 (Gaz. des Tribunaux ou 37 mars 1889).
9 Eort., t. 11, p. 8.
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continentale, portor sur dos matières qui rentrent dans los attributions

du pouvoir exécutif, ol «dors ils seront soumis aux mémos voios do

recours quo los décrois ordinaires. Le tribunal saisi du recours aura

lo droit do vérifier quelle est la nature do l'acte, et s'il rentre ou no

rentre pas dans l'exercice du pouvoir législatif; il no pourra accueillir

le recours quo dans en second cas. — Peut-être aussi, mais lu ques-
tion est plus douteuse, faut-il ranger parmi les actes législatifs les

règlements d'administration publique rendus en vertu d'une déléga-
tion spéciale du législateur. Jo no veux pas examiner ici la question
débattue do savoir si l'on peut former contre ces actes un recours pour
excès de pouvoir devant le Conseil d'Ktat ; je oonslalo seulement que,
s'ils échappent à ce recours, ce n'est pas a titre d'actes do gouverne-

ment, mais à litre d'actes législatifs ; et eu tous cas il faut toujours
réserver à leur égard, pour les tribunaux, le droit de no les appliquer

qu'après avoir vérifié leur existence légale et leur force obligatoire.
Si donc le règlement n'avait pas été rendu dans les formes prescrites,
ou contenait des dispositions législatives non comprises dans la délé-

gation, les tribunaux auraient le droit do n'en pas tenir cor.q.te.
—

Knfin on cite encore, comme actes du chef de l'Klat participant à

l'oxorcico du pouvoir législatif, les décrets-lois rendus pendant les

périodes dictatoriales, notamment en i85« ol en 1870 ; et cela est

exact, mais à condition do romarquor quo COHdécrois-lois n'ont

reçu leur valeur que d'une confirmation législative postérieure, cl que

par conséquent ils doivent être considérés comme émanant en réalité

du pouvoir législatif ;

2" Inversement, il oxislo des actes administratifs émanant d'au-

torités qui no sont pas comprises dans la hiérarchie administrative;

ce sont les actes d'administration rpie les Chambres accomplissent en

forme do lois : déclarations d'utilité publique, concessions de travaux

publics, actes de tutelle administrative. Ces actes sont absolument do

mémo nature quo les actes accomplis par l'Administration ello-mômc,

et n'en diffèrent que par leur importance. La déclaration d'utilité

publique, par exemple, doit être faite tantôt par une loi, tantôt par
un décret, suivant l'importance des travaux a effectuer ; de mémo

l'autorisation d'emprunter doit être donnée aux communes, lorsqu'une
autorisation leur est nécessaire, tantôt par nne loi, tantôt par un

décret, tantôt par un simple arrêté préfectoral, suivant la gravité de

l'emprunt.
— Bien qu'il y ait là toujours de purs actes administra-
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Iils, ils nu pouvciil cependant pas, quand ils émanent du législateur,
être soumis aux mêmes recours que lorsqu'ils émanont ilo l'Adminis-
liutiou ordinaire, loi lu l'orme emporte lo fond ; ot ces actes partici-

pent de la souveraineté de la loi;
IV' Les traités diplomatiques sont également soustraits en partio à

la théorie générale, mais ce n'est pas a titre d'actes de gouvernement ;
c'est à raison de ce l'ail qu'ils sont l'umvro tlo doux partios contrac-

tantes, et que Tuuo de ces parties no peut ôtro soumiso h la compé-
tence d'un tribunal IVani;ais; c'est une idée sur laquelle je reviendrai

plus bas ;

f\" Il en est de mémo des actes par lesquels s'expriment les rapports
du chef de l'Élut avec les grands pouvoirs publics : convocation des
électeurs pour la nomination dos .sénateurs et députés; convocation
et prorogation des Chambres ; dissolution de la Chambre des dé-

putés, etc. Ces actes, qui sont des actes do gouvornoment au sons

que jo préciserai tout à l'heure, sont également soustraits à tout re-
cours juridictionnel ; mais il y a «Ycela des raisons autres quo leur
curaotèro gouvernemental 1 ;

5" Knfin il existe certaines matières pour lesquelles les voies do

recours de droit commun ne s'appliquent pas, parce qu'on a organisé
à leur égard, à la place de ces voies de recours, une sorte do juridic-
tion particulière. Parmi ces matières que l'on a appelées d'un nom

qui pourrait être remis en honneur, matières quasi-contentieuscs*, jo
citerai notamment celle des recours pour abus et celle des prises mari-

times. Ce n'est pas devant lo Conseil d'État statuant au contentieux,
mais bien devant le Conseil d'Klat corps administratif, que sont portés
les recours pour abus contre le.s actes des autorités civiles ou ecclé-

siastiques, en vertu des art. G et 8 de la loi du 18 germinal an X; la
décision est donc rendue par un décret en Consoil d'État, et non par
un arrêt du conseil investi de pouvoirs propres ; et il est certain que
cette décision une fois rendue n'est pas susceptible- d'être déférée au
Conseil d'Mtat statuant au contentieux, ni ù aucun autre tribunal. De

môme, c'est un décret en Conseil d'Étal ot non un arrêt au conten-
tieux qui statue en appel sur les allaites de prises marilimos ; et assu-

1 Pour ces don Y dernières clnssns d'ndos, v. infra, p. .10 et jfi.
s Corniciiin, Droit administratif, t. I, p. il5 (Tilro I, «ih. 3, Sao); —V. Lnfcr-

rière, Cours de droit public cl administratif, t. Il, j>. 78/» (L. III, t. 3).



_
,4

_.

rémont ici encore HII décision n'est susceptible d'aucun recours, —

Que ce soit à raison do l'intérêt politique ou diplomatique présenté

par ces sortes d'aflairos quo lo Goiivoriioiiiont s'en est réservé lo juge-
mont, cola n'osl pas douteux. Mais c'est trancher lion sommaire-

ment lu question quo do dire : les décisions rendues dans ces deux

cas par le Gouvernement on Conseil d'Ktut échappent h tout recours,

parce mie ce sont des actes do gouvomomont. hn vérité est qu'elles

y échappent pareo qu'elles sont déjà olles-niémes des jugements rendus

en dernier ressort ; le Gouvernement en Conseil d'Klal joue ici le rôle

d'un tribunal, présentant sans doute moins do garanties aux parti-
culiers que le Conseil d'Ktat statuant au contentieux, mais jugeant
un véritable procès, et ayant le devoir d'appliquer aux faits accomplis
les dispositions légales qui les prévoient. Cela est surtout frappant < \

matière de prises maritimes, puisque lo Gouvernement statue seule-

ment en appel, après décision du conseil des prises, et que les parties
ont un délai do trois mois pour interjeter cet appel. C'est là une

roglo de procédure qui no s'explique quo par la nature au moins

quasi-contcnlieuso de la question débattue. S'il n'y a rien do sem-

blable en matière d'abus, et si la procédure est encore plus purement
administrative, cela ne change rien au fond du droit; il s'agit d'un

véritable recours, qui ne peut être formé que par des personnes déter-

minées et dans des cas éuumérés par la loi. Do ce quo le tribunal est

lo Gouvornement lui-mémo, on ne pont tirer aucune conséquence

quant à la théorie générale du contentieux administratif. C'est une

siniplo anomalie juridique, qui s'expliquo du reste trop facilement

pour qu'on puisso s'en étonner.

V, — Y a-t-il place dans cette théorie pour uno distinction entre le

Gouvernement cl l'Administration ? — l\on, au point do vue juri-

dique On pourra, si l'on veut, donner lo nom d'actes gouvernomon-
lauxaux actes éuumérés ci-dessus, et qui, pour diverses raisons, ne

peuvent ôtro l'ohjot d'aucun recours contentieux. Mais co sera la un

simplo groupement a posteriori et tout à fait artificiel. On no dira

pas : tel acto échappe h tout recours contentieux parce qu'il est un

acte do gouvernement. On dira : nous donnons à tel acte le nom

d'acte do gouvernement parce que, pour tel motif déterminé,* il

échappe à tout recours contentieux. Cosora une simple constatation,

sans aucune conséquence pratique, et dans laquelle il ne faudra chor-



— !»5 —

cher aucun critérium. Cotte manière do s'exprimer scia à la rigueur

aoceptahlo, Ht on a soin d'en préciser la portée, Mais, outre qu'elle
Nota parfaitement stérile, elle aura l'inconvénient d'attribuer un sons

du pure convention à un mot auquel ou pont donner une .significa-
tion naturelle, et dont on peut tirer des idées utiles.

\'A\ eflbt, si l'on fait abstraction du point do vue juridique et si l'on

cherche seulement à établir une classification rationnelle des pouvoirs

publics, la distinction entre l'Administration ol lo Gouvernement

pourra être admise, ol on pourra mémo l'établir plus logiquement

que les auteurs préoccupés do lui faire produire des conséquences

pratiques.
— Lo mot Gouvernement présente soit dans les textes,

soit dans lo langage courant, un sens assez, flottant. Parfois il désigne
l'onsomhlo des pouvoirs publics ; c'est on ce sons qu'on dit : gouver-
nement parlementaire, gouvernement monarchiquo ou républi-
cain, etc.; c'est on ce sons qu'il parait étro pris dans la constitution

do i85a (t. H, art. « ot 3). Dans uno aulro accoplion, d'un usage

égalomont courant dans la langue politique, il désigne le pouvoir exé-

cutif par opposition au pouvoir législatif ; c'est on co sons qu'on

parle d'interpeller'lo Gouvernement, do renversor lo Gouverne-

mont, otc; c'est on ce sons qu'il est pris dans un certain nombre do

textes qui exigent, pour divers actes, l'autorisation du Gouvernement,

o'oEl-à-diro on sommo l'autorisation du pouvoir exécutif, et qui no

s'expliquent pas sur lo point do savoir quel osl, parmi les agents du

pouvoir exécutif, celui qui sera appelé à autoriser. (Voir par exemple
les art. 162 à 155 du Code Forestier). D'autres fois, lo mot Gouver-

nement désigne lo pouvoir central, par opposition aux administrations

locales ; nous lo trouvons notammont avec cette signification dans

l'art, 5 du décret du «5 mars i85u. — Toutos cos acceptions divorsos

n'ont aucune importance théorique, ol l'on n'y peut trouver aucune

lumière pour la science administrative. — En prenant le mot dans

un sons plus précis ot plus technique, et on l'opposant au mot

Administration, on arrive à un résultat plus sérieux; il désigne alors

lo pouvoir politique, o'ost-à-diro colle portion du pouvoir exécutif qui
donno aux services publics leur direction générale, l'impulsion pre-
mière à laquelle obéiront les divers rouages do la machine adminis-

trative. M. Vivien, dans ses Études administratives*, a parfaitement

1 T. I, p. :JJ) «.'I suiv.
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dégagé cotte distinction ot on a montré l'importuner, pratique :

« Miroitement associé à l'Administration, il no so confond pourtant

pus avec «dlo. Su fonction est toute d'initiative, d'appréciation, clo

direction, do conseil; c'est lui <pii donne à l'Administration son

esprit général, su pensée cl, si l'on pont ainsi parler, son drupoun ;

à celle-ci osl réservée l'action, c'est-à-dire l'exécution dos lois ot l'exer-

cice matériel ot pratique dos pouvoirs eonliés un Gouvernement. •

l,o pouvoir politique osl lu této, l'Administration ost lo bras, C'est

ainsi que chaque Gouvernement so sort do l'Administration pour
faire prévaloir son système ot doinior ans services publics l'impulsion
conforme à sos vues.., Lo pouvoir pnlitiqut trace lu voio ot l'Admi-

nistration l'y suit* », Colle définition n'ost pas aulro au fond que
colle dos autours ù qui j'empruntais (ont ù l'heure mes citations ; mais

pout-on, comme ils lo l'ont, la compléter pue 11110énuméralinn dos

aotos do gouvornomont I* Jo KO lo ponso pus. Touto ônuiuôiation tron-

quera la notion môme quo l'on cherche ù éolaireir. Si lo Gouvorno-

monl ost lo pouvoir impulsif, tout aolo, quelle quo soit su nuliiro,

pur loquol l'autorité centrale» allirmo lu dirootion politique qu'elle
vont donner au pays, sora un aolo de gouvernement. Ainsi quo jo
l'ai déjà fuit obsorvor, lu plupart do cos aotos directeurs ne blossoronl

par eux-mêmes aucun droit; ils so borneront à poser dos règles gé-
nérales ot n'atteindront porsonuo d'uno manière irnmédiato : 00 soronl,

pur oxoniplo, IOHdécrois réglementaires <pii organisant los divors ser-

vices publics ot on truoont à l'avauoo la marche ; les instructions gé-
nôralos données par los ministres à louis agonis ; los déclarations que
lo Gouvernement fait (lovant los Chambres ot los projets do lois (pi'il

proscrite. Cos aclos échappent à tout recours contentieux par lour

caractère mémo do généralité, ot los droits privés 110 pourront KO

plaindre cpie quand ils recevront uno atteinte moins tbéorique. Mais

que 00 soiout la los SOUIHactes pur lesquels s'affirme la marche poli-

tique d'un Gouvernement, c'est 00 quo nul ne soutiendra. Quand le

Gouvernement révoque un fonctionnaire, expulse un étranger, ordonne

dos poursuites contre un journal, il fuit fréquemment acte politique,

1
Voy. UUHHÎ 11110C'XCdlloulo définition «los IIIOIH ndminiatrutinn cl polUiijuc dnns

HIiintHchli, La '\vi\\lv\m, liv. 1i\, cli, 1; — cl Tlu'.orin (jt'ncrnlc <l<;l'Iital, liv. Vit,

cli. vu.
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et ccpoiidniil il s'agit là d'artoH indivieluols qui restent soumis aux

li'fjçliïs générales du contentieux et pour li>s<|iit>|s il no peut elépasse»!'
les pouvoirs que lui «-onlic la loi. « Lu politique no pont marcher

sans le .secours de l'administration, dit HluulschlM, et nombre

d'aetes administratifs prennent un caractère politique par leur im-

portance générale, L'homme d'Klal s'en remettra généralement à

l'Administration pour une foule de choses ; mais dans certaines cir-

constances, il n'est pas d'acte administratif si minime qui ne doive at-

tirer son attention ». (l'est ce coté de la distinction qu'il est très dan-

gereux «le metlro en lumière lorsqu'on veut en tirer dos conséquences

juridiques; main pour ceux qui n'accordent à cette classification

qu'un intérêt purement théorique, il n'y a plus aucun einharrasà le

préciser nettement,

Lu distinction ainsi comprise n'est pas du reste sans utilité : on

peut en faire découler deux idées auxquelles l'homme d'Ktat doit

attacher une sérieuse importance. La première est celle que nous

trouvons énoncée dans le préamhule du décret de décentralisation du

«5 mars i85« : « Si l'on peut gouverner de loin on n'administre hien

cpio do pies ». L'impulsion générale doit venir du pouvoir central

parce qu'elle doit être une; mais les détails seront mieux et plus faci-

lement réglés sur place par des administrateurs locaux plus rappro-
chés des administrés. Il faudra seulement réserver l'intervention du

pouvoir central lorsque la solution d'une affaire, même de détail,

pourra iulluer sur la direction de la politique générale, (l'est une

honne partie do la thèse de la décentralisation administrative que l'on

peut rattacher à cette première idée.

D'autre part, une étude attentive do celle distinction devra arrêter

l'homme politique dans los envahissements qu'il serait tenté de com-

mettre sur le domaine de rAdministralion proprement dite, Lu société

gagnera à ce que l'Administration, composée d'hommes compétents
cl spéciaux, voués aune hesogne unique, puisse accomplir lihreiueul

son o'iivre en subissant -tussi peu que possible les ingérences politi-

ques : « l)ans toute» les mesures générales, dit encore M. Vivien,

rAdministralion doit obéir à la politique on serviteur fidèle»et dévoué;

sa résistance} ou son mauvais vouloir serait une source do désordre».

' Lu politique, I. XI, cli. i.— Trmluclion Hiudiiiuttcii.
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Mais, s'il on est ainsi dans ce qui constitue la conduite générale, los

doux pouvoirs doivont so séparor, non pour so contrarior, mais pour
so tenir dans leurs conditions respectives, lorsqu'il s'agit de l'exécu-
tion dos lois, dos mesures do détail et des rapports directs do la puis-
sance publique avec les citoyens. Ku effet, dans les fonctions qui lui
sont propres, YAdministration remplit une véritable magistrature,
Los pouvoirs qu'elle exerce lui sont remis pour assurer d'autant
mieux le service public par les règlos qu'ollo s'est faites, l'expérience

qu'elle possèdoet les lumières dont elle est le foyer, S'agit-il des em-

plois ;• ou attend d'elle qu'elle les confie aux plus dignes et aux plus
capables ; des allocations publiques dont la distribution est discré-
tionnaire ? on attend d'elle qu'elle prenne pour base les besoins, les

ressources, les sacrifices do ebaque province, do ebaquo commune

appeléo au partage ; des marebés à passor pour los fournitures? On
attend d'elle qu'ollo stipule los meillours prix ot traite avec les
bommes los plus bonnétes ot los plus solvablos* ». En un mot, l'Ad-
ministration doit avant tout recbercbor on toutes eboscs l'intérêt spé-
cial du sorvico public qui lui est confié, La politique poursuit un
autre but : ello a on vue l'intérêt du système gouvernemental suivant

lequel elle sodirige Co sont doux objets qui peuvont ôtro contradic-

toires, cl, quand ils lo sont, co n'est que très exceptionnelle-mont quo
la politique doit faire prévaloir sesvues sur celles do l'Administration ;
sinon on arriverait bientôt à une désorganisation complète dos ser-
vices publics.

On voit quo je suis loin do méconnaître l'importance do la dis-
tinction entre le Gouvernement et l'Administration ; jo pense seule-
ment que ectto distinction est purement tbéorique, ot qu'on droit, il

n'y a pas à en tenir compte, C'est co que jo vais maintenant eboreber
à démontrer.

II.

Les diverses tbéorios étant indiquées, il nous aut en effet
entrer dans la discussion. Les arguments sur lesquels on appuie la
distinction entre les actes de gouvernement ot les actes d'adminis-

1 Loc. cil. p. 3i.
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Iration sont loin d'être los mémos dans Ions les ailleurs. Pour los mis,
cette distinction n'a pas besoin d'êlio appuyée sur dos toxtos ; ollo ré-
Hiilto suffisamment des principes généraux de notre droit public.
D'outros, au contrairo, invoquent dos toxtos spéciaux. (l'est à cos

doux points do vue que jo vais successivement nio placer : je vais
chorchor à démontror tout d'abord que cette distinction no découlo
nullomont des règlos générales du droit public, qu'elle est au. con-
traire en contradiction soit avec les traditions do co droit, soit avec

los toxtos qui on posent les fondements, Cotlo démonstration faite,

j'aborderai los textes spéciaux quo l'on a invoqués contre nous.

I. — D'après un assez grand nombre d'autours, la distinction
entre les actes administratifs et les actes gouvernementaux résulte
tout naturellement dos principes généraux sur la séparation des pou-
voirs *. — Les pouvoirs publics so divisant en pouvoir législatif et

pouvoir exécutif, on admet quo ce dernier so subdivise à son tour en
trois brandies, auxquelles on donne les noms d'autorité gouvernemen-
tale, autorité administrative, autorité judiciaire. Si l'on s'arrête à
cotte classification, on n'a plus besoin de démontrer quo los règles
établies par los textes pour los actes administratifs no s'appliquent pas
aux actes do gouvernement ; cola va do soi, puisquo co sont des
ebosos essentiellement différentes. Spécialement, los tribunaux admi-
nistratifs n'étant institués, de l'aveu do tous, quo pour juger lo con-
tentieux administratif, c'est-à-dire los contestations soulevées par les
actes de l'autorité administrative, il s'ensuit qu'ils n'ont aucun con-
trôle et no peuvent s'attribuer aucune juridiction sur les actes do l'au-
torité gouvornemontalo. — Lo malheur est quo cette classification

qui on théorie pure n'est ni inexacte, ni inutile, ainsi quo jo l'ai déjà
montré, n'a aucun point d'appui clans les textes ot se trouve au con-
trairo en contradiction absolue avec eux. Il est évident cependant que
si on veut lui faire produire des conséquences juridiques, il ne sulïit

pas de l'établir rationnellement cVa priori; on est tenu de démontrer,
non pas qu'elle constitue la meilleure classification possible, mais

qu'elle a été acceptée par lo droit positif français. Jo ne veux pas
diro par là qu'il faillo produire un texte où ollo se trouve formelle-
ment exprimée ; rien do plus conforme aux habitudes du législateur

* Ducrocq, Droit administratif, 1.1, p. 3a.
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que du laisser à la doctrine le soin d'établir do semblables distinctions;

mais au moins faudra-t-il montrer qu'il n'existo dans les texte» ni

classification, ni disposition incompatible avec elle. —Or, un rapido
examen des textes fondamentaux de notre droit public suffit au con-

traire ù prouver qu'entre eux et la théorie proposée l'incompatibilité
est complète,

Le principe de la séparation des pouvoirs n'appartient pas, en

effet, à la pure philosophie politique. (l'est un principe do droit po-
sitif qui est posé, développé et sanctionné par des textes nombreux.

Il suffit de lire ces textes pour s'apercevoir qu'ils embrassent tou-

jours sous nue même dénomination, d'ailleurs variable (pouvoir exé-

cutif, administration, autorité administrative, quelquefois ijouverne-

ment), les deux branches du pouvoir exécutif que l'on veut distin-

guer en les appelant, l'une, autorité administrative, l'autre, autorité

gouvernementale. Kn cela, du reste, ils no font que se conformer à la

doctrine traditionnelle dos trois pouvoirs qui était colle do Montes-

quieu, et par suite collo des théoriciens do l'Assemblée constituante cl

des Assemblées postérieures. Co sont les lois do l'Assombléo consti-

tuante qui nous fournissent sur co point les citations los plus nom-

breuses et los plus décisives. Tout lo inonde connaît le texte classique
do la loi dos i(>-à/| aofil 1790 (t. Il, art. i.'i), qui poso le principe
do la séparation de l'autorité administrative et do l'autorité judieiairo :

« Los fonctions judiciaires sont distinctes et démouleront toujours sé-

parées dos fonctions administratives. Los juges no pourront, a peine
de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations
des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour
raison do Jours fonctions ». Personne no sontiondra sans douto que,
dans co toxto, los mots fonctions administratives sont enlondus dans

un sena étroit, excluant les fonctions gouvernementales ; sinon il fau-

drait en conclure que les tribunaux 110peuvent, a peine de forfaiture,

empiéter sur l'Administration, mais que rien 110les empêche do s'im-

miscer dans los affaires du Gouvernement ; conclusion qui, on en

conviendra, n'était point dans les vues do l'Assemblée constituante 1.

Cette Assemblée 0 d'ailleurs, dons doux autres documents très précis,

1 Nous trouvons dans la mémo loi dos IO-.I/I août 1790 un texte dôfoiidanl aux

juges do s'immiscer dans les fonctions législatives; nous n'en trouvons pas qui leur

interdise d'empiéter sur les fonctions gouvernementales.



exprimé ses idées sur la séparation des pouvoirs. Dans une loi en

forme d'instruction, datée dos i(J-uo nnùt »7JK>, elle l'ait aux admi-

nistrations inférieures un petit exposé de droit constitutionnel, qui

distinguo avoir une grande netteté les trois pouvoirs, sans l'aire aucune

allusion à la subdivision du pouvoir oxérutil" on deux brandies'.

Knlin, dans la constitution qu'elle élabore, celle des !l-i/| septem-
bre 17()i, elle consacre un titre entier (îe litre m) à la théorie des

pouvoirs publics ; elle y dislingue toujours trois pouvoirs, et place
tout ce qui est relatif à l'administration intérieure (elle entend par là

seulement les administrations locales) dans le chapitre consacré au

pouvoir exécutif. Le chapitre V de ce même titre, art. !i, répète, en

(ormes presque identiques, lu disposition de la loi des i(i-«/| août

1790 sur la défense faite aux juges d'empiéter sur les fonctions

administratives 2.

Ces toxtes ont une importance particulière, à raison do leur date,

qui est celle à laquelle il faut faire remonter les principes fondamen-

taux du droit public moderne. Toutes les lois postérieures y sont du

reste entièrement conformes. — Lu constitution do l'an III et celle do

Tau VIII s'oxprimcnl, ù très peu de choses près, sur la séparation des

pouvoirs, comme celle de 1791 3. Un décret do la Convention, celui

du i(i fructidor an III, renouvelle uno fois encore la disposition dos

i(i-«/| août 171)0, et fait défenses itératives aux tribunaux de s'immis-

* Instr. dos ifl-ao 001U 171)0, cl». 1, S 1. — bos assemblées administratives

considéreront attentivement ce qu'elles sont tlnus l'ordre de In constitution, pour ne

jiminis sortir des bornes do leurs fonctions, et pour les remplir toutes avec exacti-

tude. Kilos observeront d'abord qu'elles ne sont chargées que de l'administration;

qu'aucune fonction législative ou judiciaire ne leur appartient, cl que toute entre-

prise do leur part sur l'une ou l'autre do ces fonctions introduirait la confusion

des pouvoirs, qui porterait l'atteinte la plus funeste aux principes de lu constitu-

tion. ...

3 Les tribunaux ne peuvent ni s'immiscer dans l'exercice du pouvoir législatif,
ou suspendre l'exécution des lois, ni entreprendre sur les fouet ion.1 administratives

ou citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions,

a Consl. 5 fructidor an III, t. V a VIII, et notamment art. ao:i et »o3.—

Const. «a frimaire an VJII, t. Il à V. — lie dernier texlo au lieu de parler de

pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, emploie les mots : pouvoir législatif, gouver-
nement, trilmnunx. Jl n'y a là qu'une diiTcronee de mots, la théorie est absolument
la même.
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cor clan» les Tondions ndmiiiiutrulives, toujours sans faire aucune

mention des fondions gouvernementales.
Nous arrivons ainsi au texte qui contient aujourd'hui la sanction

du principe de la séparation des pouvoirs, c'est-à-dire au Code

pénal. Le Code pénal renferme toute une série d'articles (art. 127 et

suiv.) punissant les empiétements cpie les diverses autorités peuvent
commettre sur les autorités voisines, et notamment (art. 127, a0) les

empiétements que les tribunaux peuvent commettre en s'immisçant
dans les attributions de l'autorité administrative ; rien, au contraire,

toujours rien, sur l'immixtion dans les attributions de l'autorité

gouvernementale. 11 est clair que, pour les rédacteurs du Code de

1810, comme pour les Constituants, le Gouvernement et l'Adminis-

tration ne font qu'un ; si on l'entend autrement, on laisse subsister

dans la loi pénale la plus grave lacune, et il faut se hâter de la

combler.

Les diverses constitutions qui se sont succédé depuis celte époque
ne posent pas, pour la plupart, avec la précision que l'on trouve do

1791 à l'an VITI, le principe do la séparation des pouvoirs. Kilos

sont moins métaphysiques, moins imprégnées d'idées abstraites,

moins ambitieuses dans leur rédaction que les constitutions anté-

rieures; elles rappellent brièvement, sans les exposer en détail, les

principes généraux du droit public français ; ou même, comme notre

constitution de 187G, elles les passent entièrement sous silence. —

Ni la charte de 181/1, ni celle de i83o, ne posent en termes exprès
le principe de la séparation des pouvoirs. Il faut aller jusqu'à 18/18

pour trouver énoncé, dans l'art. 19 delà constitution des /j-10 no-

vembre 18/18, .le principe que « la séparation des pouvoirs est la

première condition d'un gouvernement libre. » Le rapport de la

commission chargée de rédiger lo projet do cette constitution, rap-

port fait par Armand Marrasl • déclare expressément que ces pou-
voirs sont au nombre de trois, pouvoir législatif, pouvoir exécutif et

pouvoir judiciaire ; et c'est conformément à celle donnée que la cons-

titution eut votée, sans qu'aucune discussion ait porté sur ce point 2.

1
Voy. lo tcxlo duus Dnlloz, 48, (\, tnf>.

u Sauf toutefois iiii hiziirro ol curieux IIIMOIU'H do Pierre Leroux. Moniteur du

»() Kchlehihi'o 1848. Shiuoe du «5.
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II y'u donc dans celle constitution un chapitre consacre à chacun

dos trois pouvoirs ; et si l'on trouve intercalés entre, eux un chapitre
sur le Conseil d'Etat cl un chapitre sur l'Administration intérieure,
il est visible qu'il n'est pas dans la pensée des auteurs de la Constitu-

tion de voir dans l'Administration un pouvoir distinct ; Yadministra-

tion intérieure, en 18/18 comme en 1791, c'est seulement l'adminis-

tration des départements et des communes, et il n'y a nulle trace,
dans les articles consacrés au pouvoir central, d'une distinction entre

des attributions gouvernementales et des attributions administratives.

Quant aux constitutions qui ne posent pas formellement, le principe
de la séparation des pouvoirs (chartes de i8i/i et de i83o, constitu-

tion de i85a, lois constitutionnelles de 187F), pour ne citer que les

principales), aucune ne l'ait allusion à une séparation quelconque
du Gouvernement et de l'Administration. La constitution de i85«

emploie le mot gouvernement, mais c'est pour désigner l'ensemble

des pouvoirs publics *.

11 n'existe qu'un seul texte dans lequel on trouve opposés l'un a

l'autre, comme désignant deux choses distinctes, les mots gouverner
et.administrer, et les purtisans de la doctrine, qui considère le Gou-

vernement comme une branche distincte du pouvoir exécutif, n'ont

pas manqué de le citer 2. C'est le préambule du décret dit de décen-

tralisation du «5 mars i85« : « Considérant que si l'on peut gou-
verner de loin, on n'administre bien que de près... » Mais est-il besoin

d'insister sur la portée restreinte qu'il faut attribuer à celle phrasei»
Son rédacteur n'a pas ou l'ambition défaire un exposé de droit cons-

titutionnel , ni de présenter une classification quelconque des pou-
voirs publics ; il a simplement voulu exprimer, sous la forme saisis-

sante d'une antithèse, l'idée fondamentale du décret qu'il était chargé
de motiver. On donnait aux préfets le droit de statuer sur beaucoup
de questions administratives qui étaient restées jusqu'alors dans la

compétence du pouvoir central; la réforme se justifiait d'elle-même

par cette considération que les questions décentralisées portaient sur

4 Art. u. Lo Gouvernement do la Hénuljlit(uo est confié pour dix nnt), olc. . .}—

tut. 3. Lo Président tlo lu.Jlûptiblifjuu gouverne au IUUJCII dus ministres, du Conseil

d'I'Ital, du Sénat et du (îol|ts législuliï.

a
f)ueroui|, t. I, n" 3;J.

3
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de mpiius détails d'administration intôi iourt;, et qu'elles seraient

mieux ot plus rapidement réglées sur place cpie dans les bureaux des

ministères. C'était donc bien lo cas de faire intervenir la distinction

entre le Gouvernement et l'Administration au sens que j'exposais

plus baul : l'impulsion doit être une et provenir directement de

l'administration centrale; le règlement des questions de détail doit

au contraire être abandonné «aux agents des administrations locales.

C'est une petite leçon de scienco administrative, niais elle ne signifie

, ni que l'on doit voir dans le Gouvernement et l'Administration deux

pouvoirs distincts, ni que les actes de gouvernement doivent avoir

une autre valeur juridique que les actes administratifs.— Si nos

adversaires voulaient faire de ce texte la base d'une théorie juridique,
ils se heurteraient d'ailleurs à deux objections : on pourrait leur

répondre d'abord qu'une phrase isolée, perdue dans le préambule
d'un décret, ne peut prévaloir contre l'ensemble des textes fondamen-

taux. On pourrait faire remarquer ensuite que la théorie qui résul-

terait de ce texte ne serait nullement la théorie classique : elle abou-

tirait à dire que tout acte émané du pouvoir central est ou doit être

un acte de gouvernement ; et il est évident que cela serait tout a fait

insoutenable.

Il faut donc abandonner, au point de vue du droit positif français,

cette subdivision du pouvoir exécutif en deux branches. Les textes

y sont trop formellement contraires. Ces textes ne font du reste

qu'exprimer les Uaditions de notre droit politique, issu tout entier

des idées qui dominaient dans l'Assemblée constituante, c'est-à-dire,

en ce qui concerne la séparation des pouvoirs, de lu théorie des trois

pouvoirs. Il ne s'agit pus de quelques phrases isolées, statuant sur des

points de détail. Il s'agit de tout un corps de doctrines parfaitement'

enchaîné, nettement présenté, et que nous retrouverons d'une ma-

nière constante dans toutes les lois fondamentales depuis 1780 jus-

qu'aujourd'hui. Il importe peu, en présence d'une tradition si ferme-

ment suivie par lo législateur, que. l'on puisse à diverses époques

signaler parmi les publicistes des voix divergentes : ils ont pu pro-

poser des classifications plus parfaites que la classification légale; au

point de vue juridique ils n'ont pas eu le pouvoir de la changer. Il

serait du reste facile de montrer que si l'on s'attache, quant à cette

théorie, aux opinions des publicistes, on tombe dans les plus grandes

incertitudes, qu'ils oui proposé beaucoup de classifications différentes,



— 35 —

et que bien peu parmi eux ont admis le pouvoir gouvernemental
comme un pouvoir distinct.

La conclusion de cette trop longue discussion, c'est que les règles

juridiques spéciales que l'on veut appliquer aux actes gouvernemen-
taux ne peuvent pas Être basées uniquement sur cette notion du pou-
voir gouvernemental considéré comme pouvoir distinct, puisque cette

notion est sans valeur juridique. Il en résulte que lorsque dans un

texte nous trouverons les mots acte administratif, autorité adminis-

trative, ils devront, jusqu'à preuve contraire, être interprétés dan»

un sens large, comprenant tout à la fois le Gouvernement et l'Admi-

nistration ; et, par exemple, quand la loi du 2/1 mai 1872, art. 9,

après les diverses lois, notamment celle du 19 juillet i8/|5 et celle du

.'Jmars 18/19, flm s'expriment en ternies analogues, nous dit que le

Conseil d'Etat « statue souverainement sur les recours en matière

contenticuse administrative, et sur les demandes d'annulation pour
excès de pouvoir formées contre les actes des diverses autorités

administratives)), nous ne devrons pus arbitrairement exclure de

la compétence du Conseil d'Etat les actes gouvernementaux. —Le

principe ainsi dégagé , il ne reste plus qu'à voir si l'on produit

quelque texte ou quelque argument spécial qui puisse le faire fléchir.

II.— Le premier argument qu'on ait présenté danu cet ordre

d'idées tend à prouver que les affaires gouvernementales ne sont pus

comprises dans le contentieux administratif, parce qu'il existe un

texte spécial pour les on distraire. Ce texte est l'art. 26 de la loi du

2/1 mai 1872: « Les ministres ont le droit de revendiquer devant

le Tribunal des Conllits les ulTaires portées à la section du contentieux

et qui n'appartiendraient pas au contentieux administratif. » On

conclut de là que si la section du contentieux persiste a rester saisie,

malgré les conclusions du ministre compétent, d'une affaire de

l'ordre politique ou gouvernemental, elle peut être dessaisie par un

conllit analogue à celui que l'administration a le droit d'élever devant

les tribunaux judiciaires, et que le Tribunal des Conllits doit la décla-

rer incompétente. — A lire le texte lui-môme, cette conclusion est

cependant loin d'upparaitre nettement. Il donne aux ministres le

droit de dessaisir la section du contentieux des affaires qui ne sont

pas de sa 'compétence, voilà tout ; il n'indique d'aucune manière

quelle est cette compétence. Ou pourrait en induire que la section du
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contentieux peut être dessaisie des affaires gouvernementales, si cela

(Mail nécessaire pour trouver l'application pratique du texte ; en

d'autres termes, si les mots affaires qui n'appartiennent pas au con-

tentieux administratif ne pouvaient pas désigner autre chose que les

affaires gouvernementales. Mais il n'en est pas ainsi. Les affaires qui

n'appartiennent pas au contentieux administratif, et pour lesquelles
on admet le droit de revendication ministérielle, ne sont pas diffi-

ciles à trouver, même en dehors de la théorie de l'acte de gouverne-
ments— Ce sont d'abord .peut-être les affaires appartenant au

contentieux judiciaire ; le texte, si on l'entend ainsi, contiendrait alors

le principe d'une sorte de réciprocité en matière de conflit; il aurait

pour objet de permettre d'élever le conflit devant le Conseil d'Etat au

profil d'un tribunal judiciaire.
— Il est douteux que le texte doive

être entendu en ce sens • ; mais il y a une autre catégorie d'affaires

qui certainement sont comprises dans la disposition de l'art. «G; ce

sonl les affaires d'administration pure, n'ayant pas le caractère con-

tentieux, parce qu'il s'agit d'actes qui ne blessent aucun droit et pour

lesquels l'administration est restée dans les limites de son pouvoir
discrétionnaire. À celles-là le texte s'applique de l'aveu de tous, et par

conséquent il n'est nullement nécessaire, pour lui trouver un sens

utile, de songer aux actes de gouvernement.
Le texte même ne suffisant pas pour fournir un argument décisif,

on cherche à le compléter en recourant aux travaux préparatoires,
non pas à ceux de la loi du a/» mai 187a, qui no fournissent aucun

éclaircissement sur la question, niais a ceux de la loi du 3 mars 18/10,

dont l'art, /^contenait déjà la disposition qui a passé dans notre

art. 26. Il n'est pas douteux en effet qu'il faille souvent remonter

à ces travaux préparatoires pour avoir la véritable pensée du légis-
lateur de 187M ; celui-ci, en reconstituant le Tribunal des Conflits, ne

faisait que copier l'organisation de 18/ij), et la préparation de l'origi-
nal est, sur beaucoup de points, plus instructive que celle de la copie.
— Ceci posé, on démontre quo l'art. /17, et après lui l'art. uG, ont

eu en vue les actes de gouvernement, en citant les paroles de

1
Voy. 8.111*cette question Lnlcrrièi'e, Jut'id. administr,, I. I, p.'/ia.7, et surtout

l'article Conflits du Dictionnaire d'administration de MM. Dlnnche et Yinbert (Cti. I,

S"" 11, S M j et cli. IV), iirliele des 'dus l'oiium'iml'los dt't à la pluhio de M. Boula-

tiquer.
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M. Vivien, rapporteur de la loi de 18/19
* : <( Ij.a.loi, disait-il pour

expliquer l'art. A7, établit un recours indispensable, et sans lequel
la juridiction conférée à la section du contentieux eût été pleine de

périls. En clfet, la délinilion du contentieux administratif'propre-
ment dit n'est pas toujours facile. Nous avons dit qu'il naissait au

moment où un droit est méconnu. . . Mais la limite qui sépare les

droits des intérêts n'est pas toujours certaine. D'ailleurs, il est mémo

des droits dont la violation ne donne pas lieu à un recours par la voie

contentieuse. Dans un gouvernement représentatif, sous le principe
de la responsabilité ministérielle, il est des circonstances où, en vue

d'une grande nécessité publique, les ministres prennent des mesures

qui blessent les droits privés. Us en répondent devant le pouvoir poli-

tique. Les rendre justiciables du tribunal administratif, ce serait para-

lyser une action qui s'exerce en vue de l'intérêt commun et créer dans

l'Etui un pouvoir nouveau qui menacerait tous les autres. Les mesures

de sûreté générale, l'application des actes diplomatiques, ne rentrent

pas non plus dans le contentieux administratif, bien que des droits

privés puissent on être atteints. On ne saurait sans danger les livrer

à l'appréciation d'une juridiction quelconque ».

A peine ai—je besoin de faire remarquer tout d'abord que l'argu-
ment tiré de ces paroles de M. Vivien prouve trop pour ceux qui défi-

nissent l'acte de gouvernement par sa nature et qui refusent d'attribuer

ce litre à tout note ayant un mobile politique. C'est bien en eflet par
leur caractère politique que M. Vivien définît les actes qui sont sous-

traits au recours contentieux. Aussi M. Laferrière, qui fait de ces

paroles l'argument capital à l'appui de sa doctrine, est-il amené,

après les avoir invoquées, à en contester l'autorité 2. Mais une meilleure

réponse à faire au rapport de M. Vivien, c'est de prouver qu'il n'ex-

prime nullement la pensée de laquelle est sorti définitivement l'art. /17,
et cette démonstration est facile.

Il se trouve en effet que cet art. /17, loin d'avoir passé inaperçu,
est l'un de ceux qui ont provoqué dans l'Assemblée nationale les plus

longues, et l'on peut dire les plus interminables discussions. Ces dis-

cussions ont en grande partie rempli deux séances consécutives lors

1 Vov. \c loxlv <l»m !>., i.S'i||, ;<, 7;* (il" fio).
4 bnforrièro, lue. cil., t, II, p. /ia.
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de la seconde délibération (:>X)cl vy janvier 18/19), ol encore deux

autres séances lors de lu troisième (î
01,et « mars 18/19)J. ^fuiicle est

sorti de ces débals, non point Ici qu'il était dans son texte primitif (sur

lequel'M. Vivien avait fait son rapport), mais au contraire profondé-
ment modifié. Il est donc; contraire à toute bonne règle d'interpréta-
tion d'en chercher le sens dans le rapport de M. Vivien et non dans

les délibérations qui l'ont suivi. — Qu'on me pardonne d'entrer sur

ce point dans quelques détails : ils 110serviront pas seulement à faire

sentir la faiblesse de l'argument qu'on tire de l'art. /17 ; ils montre-

ront aussi, ce qui n'est pas indifférent a notre thèse, que la théorie de

l'acte de gouvernement était loin d'être généralement acceptée en

18/19, P'umi lus hommes compétents qui prirent part à la discus-

sion,

Dans le texte primitif, ce n'était pas le Tribunal des Conflits-qui.
statuait sur les revendications ministérielles, c'était le Conseil d'Etat en

assemblée générale. Lu amendement, présenté d'abord par M. Haudol

sur l'art. /|G (alors art. 5i), reproduit ensuite par MM. Odilon Barrol

et Isambert sur notre art, /17 (alors art. 5?,), demanda que celte attribu-

tion fut donnée au Tribunal des Conflits. Sur l'art. /|0, l'amendement

avait élé repoussé ; il fit tau contraire adopté sur l'arl. /17, a la séance

du «7 janvier, après une longue discussion à laquelle prirent part
MM. Odilon lîarrot, Isambert, Crémieux, Martin (de Strasbourg) et

Victor licfrano. Celle discussion lijl quelque peu confuse, les deux

art. /|0 et /17 statuant sur des hypothèses liés voisines, qu'on' avait

peut être lort de régir par des règles différentes, et ((n'en Ions cas les

orateurs qui prirent part au débat ne paraissaient pas tous distinguer
nettement 2. Mais ce qui ressort de plus clair de toutes les explications

1 l'ouï* lotîtes les explications qui suivent. \oy. le Moniteur îles MH-MM janvier,
u ti îl mni'K 18/iu.

'J l/itrt. /|() (alors ntii 5i) statuait sur lo cas OU. lu section du cotilotitioux rnii-

tliiiI 11110décision contenant oxcès de pont oit* 011 violation de. la loi. Il pet'tnnUaitdu
sotiniellre entlo décision à l'assi'inMée générale du (lonseil d'Klat, i|iii l'annulerait

dans l'intériH de la loi. Ont article ipii n'a pas, comme lu suivant, passé dans la loi

du a/| mai 187» , témoigne des inélinnces <|iti> soulevait on i8/i{> l'institution, alors

nouvelle, d'tuio section du contentieux rendant mut justice iliHt'gutU'- cl statuant avec

un pouvoir ]>ropio. On prenait des précautions contre les empiétements possibles
iln co nouveau tribunal. •— l/arl, /17 (alors mi. 5a) visait liieu encore nne violation

du la loi commise par lit miction du contentieux, mais une violation do la lui d'une
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- échangées'a ces deux séances, c'est qu'aucun dos orateurs qui y

prennent la parole ne |)araîl avoii spécialement en vue les actes de

gouvernement, et.'-que le danger qu'ils veulent prévenir, celui pour

lequel ils croient Utile de créer nue sorte 'de juridiction supérieure à

la section du contentieux, c'est l'envahissement du contentieux sur le

domaine de l'administration pure ». « Il y a nue distinction profonde'
entre l'administration pure et le contentieux, explique Odilon Harrot

à la séance .du. 'M>janvier. L'administration pure, c'est l'appréciation
de ce qui est utile; ou dangereux en administration sous la responsa-
bilité de l'Administration..... Le droit n'admet pas cet arbitraire.....

Quand il y a un droit, il n'y a que la loi à appliquer a ce droit. Le

contentieux-, qui reconnaît le droit,-qui applique la loi, fait une véri-

table l'onction de juge. » Il explique ensuite qu'on a eu raison de

conJier le jugement du contentieux à un véritable tribunal, ayant des

pouvoirs propres, mais que cette attribution n'est pas sans danger, le

tribunal ainsi constitué pouvant commettre des empiétements; S'il y a

conflit de compétence eiilre un tribunal administratif et un tribunal

judiciaire, on a remis la question à une juridiction spéciale, le tribu-

nal des eonllils. « Mais, ajoule-l-il, quand la question ne s'engage

plus entre l'autorité judiciaire et l'autorité administrative, qu'elle

s'engage entre le contentieux administratif et l'administration pure,
H s'agit de savoir si, pour tel acte qui engage sa'responsabilité, le

CiouDernement conservera la liberté même qui est toujours la condi-

tion de la responsabilité. » C'est la question ainsi définie par laquelle
Odiloti Barrot demande qu'on reconnaisse également la compétence
du Tribunal des Conflits..— 11 est aisé de voir qu'il n'y a dans sa

pensée aucune dilléreoëo entre hi Gouvernement vA YAdministration

pure; que le-danger qu'il prévoit, c'est l'empiétement sur l'adminis-

tration pure, et qui; l'empiétement sur le Couvernement lui-même

imitai! parlieulièrentetil grave, eelle qui consistait II jugor unit all'airo n'appartenant.

JMIHtin t'olilculieiis iidniinislralil'. — l/aineiidetnciil do M. I.laudol pouvait difficile-

ment Ki! soutenir Htir l'art. /»(), l'itt* dans ce texte ce n'est pas une question de com-

pétence que l'on soulève, (d l'intervention du Tribunal tic» (ItmilitH no se. Comprend

guère ; elle est an ootttïainv plus naturelle dans l'Iiypotllèso île l'art. /17, pnisipt'en

définitive c'est une question de compétence qu'il Vagit de h al tel toi 4. L'expérience a

t\u renie démontré tpte foules ecN précautions élaietil assez inutiles; l'arl. 7|(i n'a

pasélé reproduit en J1H7U; et l'arl. '17, devenu l'art, ni), n'a jamais élé appfiqué.
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ost pour lui exactement la môme chose. — Dans un second discours,

qu'il prononce à la séance du 27 janvier, la mtPio idée réparait:
il cite comme exemple les lettres de marque accordées pour la course

en mer par le Gouvernement, et montre qu'il serait dangereux de

donner à un tribunal le pouvoir de s'arroger une surveillance sur un

acte de cette nature, puis il ajoute : « Je pourrais citer vingt exem-

ples de celle nature, car la limite qui sépare le pouvoir administratif

pur du pouvoir administratif contentieux est une limite 1res incertaine

et sur laquelle les deux pouvoirs peuvent incessamment se rencon-

trer. »

Il serait fastidieux, et tout à lait inutile, do montrer la môme doc-

trine dans les paroles de tous les orateurs qui se sont succédé à ces

deux séances. Elle y est pourtant, et l'on n'a qu'à se reporter au

Moniteur pour la trouver: « le contentieux veut usurper sur l'admi-

nistration », dit M. Grémieux ;.« le contentieux empiéterait sur

l'administration, » dit i\l. Martin (de Strasbourg); «il s'agit des

contestations entre le contentieux de l'administration et l'administra-

tion pure, » dit M. AMclor Lcf'ranc. El, dans toute cette discussion,
aucun orateur ne songe h parler des actes de gouvernement comme

d'une catégorie spéciale.
Arrivons à la troisième délibération. f/art. /17 ayant été volé, à la

deuxième délibération, avec la compétence du tribunal des conflits

(e'est-a-dire Ici qu'il est resté en définitive), la commission à la séance

du.-ier mars, par l'organe de M. de Parieu, y propose un amende-

ment. Elle est en cela d'accord avec le Gouvernement, c'est-à-dire

avec M. Odllon llarrol, qui avait le premier soutenu la compétence
du Tribunal des Gonllils, mais 'qui, dans l'intervalle des i\e\n délibé-

rations, s'est ravisé, jugeant dangereux qui; cette question do compé-
tence soit tranchée par d'au Ires que' par le Gouvernement lui-même.

On propose donc de rédiger l'article comme il suit : « Le ministre

de la justice a le droit de revendiquer les allai res portées devant la

section du contentieux, et qui n'appartiendraient pas au contentieux

administratif. ~ Si le ministre allègue «pie l'affaire est de la compé-
tence de l'autorité judiciaire, la .demande en revendication est portée
devant la juridiction des conflits, organisée par l'art. 8j) de la Gons-

litution. — Silo ministre allègue (pie l'aflairo appartient au Gouver-

nement, sous sa responsabilité, il est statué sur la demande en reven-

dication par le Président delà République, en Gonscil des ministres,
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après avoir pris l'avis du Conseil d'Etat on assemblée générale. » —-

Comme on le voit, le texte de cet amendement, parle de décisions

appartenant au Gouvernement, cl, dans la discussion engagée à son

sujet, le mot Gouvernement apparaît plus fréquemment que dans la

seconde délibération. Il ne faut pas en conclure cependant que les

auteurs et défenseurs de l'amendement aient en vue les actes do gou-

vernement, au sens technique du mot. Toute la discussion montre au

contraire qu'ils confondent, ici encore, d'une manière absolue, les

matières de gouvernement et les matières d'administration pure.
M. do Parieu, en présentant l'amendement, dislingue deux espèces
do conflits : « Le eonflit peut exister, dit-il, entre l'autorité judiciaire
et l'autorité qui préside aux jugements du contentieux administra-

tif..... 11 existe une autre nature de difficultés qui peut résulter de

ce qu'une affaire se présente avec un caractère •mixte et indécis,
comme appartenant d'un côté, au contentieux administratif, et de

l'autre, au pouvoir administratif pur, e'est-ù-dircau pouvoir exécutif. »

C'est la.question ainsi définie qu'il propose de soustraire à la com-

pétence du Tribunal des Conflits, attendu qu'il y a là une sorte d'ar-

bitrage a exercer dans l'intérêt du pouvoir administratif du pouvoir

administratif pur, du pouvoir exécutif (il considère tous ces mots

comme synonymes), cl que la composition du tribunal des conflits

ne donnerait pas a ce pouvoir des garanties suffisantes.

Les orateurs qui combattent l'amendement (et qui en définitive

réussissent h le faire rejeter) sont plus nets encore, et entrent même

dans des développements absolument imcompalibles avec; la théorie de

l'acte de Gouvernement. Celui qui définit avec le plus de précision la

question débattue, est M. Martin (de Strasbourg). Son discours montre

mieux que tout autre pourquoi l'amendement, soutenu lotit à la fois

par la commission et par le Gouvernement, Tut cependant repoussé

par l'Assemblée: «... tl peut arriver, dit-il, que lorsqu'une question
en litige est soumise au tribunal administratif , le ministre vienne

soutenir qu'il n'y a pas la un véritable litige, une véritable contesta-

tion ; qu'il n'y a pas une question à faire juger par un tribunal, qu'il

s'agit d'apprécier un pur acte d'administration ; alors l'administration

vient revendiquer elle-même le droit de tout décider Qu'il nie soit

permis de rendre l'Assemblée juge do quelques exemples, de lui finie

voir dans quelle situation ces questions pourraient s'élever, et elle verra

s'il est possible de laisser les citoyens suns une garantie complète
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pour leurs propriétés et pour leurs droits. Lu confection de travaux

publics, (le roules, de chemins de 1er, voilù des actes de jmre admi-

nistration. Eh bien, il peut arriver cpie par ces travaux, on louche à

ma propriété, qu'on.' lui cause un dommage, qu'on porte atteinte a
ma fortune, qu'on fasse crouler ma maison. Il y a la un tort causé, il

y a droit à une réclamation ; le propriétaire demande une indemnité,
et à qui s'adrcsse-t-il i> Il s'adresse au Tribunal du Contentieux, qui'
examine, qui voit s'il y a eu faute, s'il y a eu tort, s'il y a eu un véri-

table dommage, et apprécie l'indemnité. — Eh bien, où serait la ga-
rante des citoyens, des propriétaires, si, dans une question comme

celle-là, le ministre pouvait venir dire : Il n'y a eu qu'un acte de

pure administration ; aucun droit n'est lésé; je suis seul juge de la

question du dommage, du tort que j'ai causé ; je prétends qu'il n'y
a pas ou de faute, et, comme je n'ai exercé qu'un acte de pure admi-

nistration, il ne peut y avoir droit à aucune action véritable; je reven-

dique l'affaire devant la responsabilité ministérielle. » Ici, l'orateur

cite plusieurs exemples de môme ordre que le précédent : travaux

faits aux rivières navigables, établissement d'un chemin de halage,
déclaration do démission prononcée par le préfet contre un conseiller

municipal, etc. ; puis il ajoute : « Et, dans toutes ces situations, vous

admettriez que le pouvoir exécutif se trouverait tout-puissant; qu'il

peut, en invoquant purement et simplement.MI responsabilité, main-

tenir tous ces actes illégaux!... Vous laisseriez )es citoyens sans

recours, sans garantie, sans juridiction!... — Ce qu'on vous propose
est môme contraire a tout ce qui se faisait sous la monarchie. Sous

la monarchie, par exemple, il pouvait arriver qu'une ordonnance

royulc elle-même, qui avait été rendue sans formalités, sans qu'on eût

observé les conditions prescrites par la loi, qu'une ordonnance royale
lïit déférée au contentieux, que le Conseil d'Etat l'annulât Et

pourquoi i* Parce que le pouvoir exécutif, mémo sous la monarchie,
n'a que le droit d'exécuter d'une manière conforme à la loi; et,

quand il s'écarte de la loi, quand il viole les conditions, les formalités

prescrites par la loi, ses actes n'ont pas une valeur légale et constitu-

tionnelle, et il faut une autorité qui puisse les apprécier, les contrôler

et les redresser. »

S'il faut chercher quelque part la véritable pensée de l'art. /17,
c'est bien dans ce discours, qui précéda immédiatement le vote, et

qui contribua plus que tout autre à faire adopter ce texte tel qu'il est.



On voit par là combien ectto pensée est différente de l'interprétation

que l'on veut donner a l'art.' y.Ode la loi du 'i!\ mai 187:1. Si l'Asseni-

bléo résiste tout à la fois au Gouvernement et à la commission qui

veulent lui l'aire admettre, pour trancher la question, la compétence
du Gouvernement lui-même, c'est qu'olle 110voit pas, dans cette solu-

tion, des garanties siiflisantes pour les droits privés ; elle craint les

revendications arbitraires do l'autorité administrative ; elle ne veut pas

que, sous prétexte do responsabilité, le Gouvernement puisse sous-

traire aux tribunaux une question qui est réellement de leur compé-

tence; en un mot elle redoute précisément que la théorie do l'acte do

gouvernement ne se glisse par là dans notre législation. Pour éviter

ce danger elle fait juger lit revendication ministérielle par le Tribunal

des Conflits, c'est-à-dire en somme par un tribunal dont la coin po-

sition'.lui parait offrir aux droits des particuliers toute la sécurité dé-

sirable. — le me garderais d'utlaoher trop d'importance à cette cita-

tion considérée comme argument direct à l'appui de ma thèse ; on

conviendra du moins qu'elle inlirmo singulièrement l'autorité du

rapport de M. Vivien, et qu'il est diiïicile, en présence des discus-

sions que je viens d'analyser, de maintenir l'argument que l'on u

voulu tirer de l'art. «0 de la loi du a/| mai 1872,'

III. •— Quelques auteurs citent à l'appui delà théorie de l'acte do

gouvernement les textes mémos qui. délhiisscnt l'étendue des pouvoirs
du Conseil d'tëlut en matière colilenlieuse, et qui déclarent qu'il
statue sur le contentieuxadministratif, sur les recours en matière con-

lentieuse administrative, et autres termes semblables (notamment loi

du 19 juillet i8/|5, art. 12; '-— loi du H ..murs 18/19. art. 0 ; décret

du «5 janvier i85«, art. 17 et 18 ; loi du ->J\ mai 18.7a, art. 9)*.

L'argument peut être entendu de deux manières. Il peut être invo-

qué par ceux qui voient dans le Gouvernement et l'Administration

deux pouvoirs distincts, et alors il se réduit à dire : le Conseil d'État

n'a que le contentieux administratif, doue il n'a pas le contentieux

gouvernemental. Ainsi entendu, ilest déjà réfuté.— iVtuis quelques

jurisconsultes font à l'égard de ces textes un raisonnement dilièrent :

« A défaut d'une définition légale, dit M. le Commissaire du Gou-

1 Nolanttttuiil Uiirâoiuict, Cours de Procàhire, l. I, p, :«(n
10

M).
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vernemcnt de I3clbcuf dans ses conclusions sur l'attairo Jcoker 1,
il n'est pas lémôrnirc d'affirmer que le législateur, en présence
d'une jurisprudence semi-séculaire, a entendu In notion du conten-

tieux administratif dans le .môme sens cpie cette jurisprudence. S'il

avait voulu comprendre dans le contentieux administratif les actes

accomplis dans la sphère gouvernementale, alors que le recours

contre ces acles en avait toujours été exclu, il n'aurait pas manqué
do le dire. »

L'argument se réduit à dire (pic le législateur, par son silence

môme, a implicitement sanctionne la jurisprudence du Conseil d'Etat.
— Il est facile d'en faire apercevoir le défaut. Lorsque la loi évite une

déiinilioii, elle ne peut ôtre considérée comme l'ayant donnée par

simple référence; le résultat de son silence, le seul possible, c'est de

laisser la (jucstion qu'elle n'a pas tranchée dans le doute où elle était

antérieurement, tradila dispututionibus. La jurisprudence et la doc-

trine, peuvent, continuer leur oeuvre; c'est précisément parce que
celte oeuvre n'est pas achevée que le législateur n'a pas voulu y appo-
ser son contreseing. — L'argument, môme en dehors do cette consi-

dération générale, n'aurait du reste de valeur que si l'on se trouvait

en présence d'une doctrine ncllome.nl établie et unanimement acceptée

par les auteurs et par les arrêts. .Te conviens que si uno déiinition du

'Contentieux administratif avait pu s'établir avec assez d'autorité pour
no plus soulever.de controverse sérieuse', on pourrait à la rigueur
considérer cette définition comme implicitement contenue dans la loi ;

l'emploi d'un mot dont le sens serait accepté de tous suffirait à révé-

ler la pensée du législateur.
— Mais cette déiinition acceptée de tous

cxislail-ellc quand le législateur a parlé, en t8/|<), ou en 1872?
Kxiste-t-elle aujourd'hui i> — Qui'oserait le prétendret> — Il n'y a

pas de question plus épineuse (pie la.définition du contentieux admi-

nistratif; bien loin do l'avoir omise comme superflue et acceptée do

tous, le législateur l'a sciemment évitée comme trop dangereuse et

impossible a donner d'une manière complète. On dira peut-ôtre que
si la plupart des questions soulevées par cette déiinition restent con-

troversées, il y en a cependant quelques-unes sur lesquelles aucun

doute n'est plus possible, cl que la distinction entre l'acte adminis-

1 Lt'lmn, i.Stly, p. 8j)l,
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Iratif et l'acte gouvernemental est précisément do ce nombre; qu'ainsi
le législateur, sans appuyer de son autorité une théorie complète du

contentieux administratif, a du moins admis implicitement les idées

sur lesquelles tout le monde était d'accord, et par conséquent celle-là.

Ce serait là une base bien fragile pour une théorie aussi Vaste que
celle que nous discutons. Mais cette base méïnc manque complète-
ment si l'on y regarde de près. C'est ici. le lieu de démontrer que la

théorie de l'acte do gouvernement n'est ni aussi ancienne, ni aussi

généralement acceptée qu'on le dit d'ordinaire.

Tout d'abord, il parait impossible de trouver, soit dans la juris-

prudence, soit dans la doctrine, une trace quelconque de cette théorie

antérieurement à la Restauration. J'ai montré tout à l'heure qu'elle
était absolument inconnue des diverses constitutions qui se sont suc-
cédé de 1789 à 1815. Nous ne la trouvons pas davantage dans la

pratique'dos affaires. Sans doute, il y a, dans cotte période de notre

histoire, des moments où les pouvoirs les plus étendus ont appartenu
au -Gouvernement, 1et où il n'aurait pas soulTert que le Conseil

d'Etat examinât au contentieux des actes routra'.îl clans la sphère

politique. Mais, à cette époque, ia. théorie du contentieux adminis-
tratif n'est pas encore formée; les auteurs qui, plus tard, ont cherché

à la définir et à la préciser n'ont pas encore paru. Il y a du reste une

raison qui explique pourquoi la distinction entre l'acte adminis-
tratif et l'acte gouvernemental .ne s'établit pas encore : c'est que cotte
distinction n'aurait pas présenté, pour le Gouvernement d'alors, l'uti-
lité qu'elle peut oll'rir aujourd'hui. Protégé contre les empiétements
des tribunaux judiciaires par l'arme du conflit, le Gouvernement

n'avait pas besoin de protection contre les empiétements des tribu-
naux administratifs. Sous la période intermédiaire, en effet, le con-

tentieux, administratif appartenait h l'administration active, et, au

plus haut degré de l'échelle, au Gouvernement lui-même. Il était
donc fort inutile de créer en faveur du pouvoir exéeulif une sorte
de domaine réservé où le contentieux ne. put pas pénétrer ; peu im-

portait au Gouvernement d'avoir, à statuer comme juge ou connue

administrateur, puisqu'on, définitive c'était toujours lui qui statuait.

Lorsqu'on'l'un VIII on organisa des tribunaux administratifs, en

créant le Conseil d'iîlatet le Conseil de préfecture, on fut obligé do

déterminer avec soin la compétence du Conseil de préfecture, parce
qu'on ne lui attribuait pas l'ensemble du contentieux administratif,



ot qu'il fallait éniuuérer les nNaircs qui lui seraient soumises; c'est on

que lit l'art \ d« la loi du 'AHpluviôse au Vlll. Mais pour le Conseil

d'Ktat, auquel on di.nnait des attributions d'ensemble, ou se borna a

déclarer d'un mot qu'il prononcerait, d'après le renvoi des consuls,

sur les affaires conlenlieuses dont la décision était précédemment
remise aux ministres (règlement du 5 nivôse an VIII, art. il). Ainsi

on ne donnait pas une définition du contentieux administratif, ou no

taisait (pie transférer au Conseil d'Ktat les attributions qui jusque-là
avaient appartenu au Gouvernement lui-même * ; on ne changeait
rien par conséquent à la notion du contentieux administratif telle

qu'elle devait être entendue sous la période intermédiaire ; et assu-

rément on n'avait pas à redouter d'empiétement de la part do ce

Conseil d'Ktat qui était avant tout, ot bien plus qu'aujourd'hui, un

corps politique, auquel on n'imposait au début aucuno forme do pro-

cédure, et qui du reste n'avait pas d'autre droit, en matioro conten-

tieuse comme en matière purement administrative, que do soumettre

des projets de décret à la signature- du chef do l'Ktat. — H y avait

dans cette organisation peu do garanties pour les droits privés,

beaucoup do liberté d'action laissée au Gouvernement, ot en somme

aucune théorio déjà faite : on n'y voit pas encore apparaître la dis-

tinction entre l'acte gouvernemental et l'acto administratif. C'est sous

la Restauration qu'on trouve les premiers arrêts opposant aux plai-
deurs la fin de non-recevoir tiréo de la nature gouvernementale de

l'acte. Mais, môme à no considérer la jurisprudence qu'a partir do

ectto époque, relativement récente, il s'en faut bien qu'elle soit uussi

nette et surtout uussi systématique qu'on lo dit d'ordinaire II y a

des distinctions à faire parmi les innombrables arrêts que l'on cite

d'habitude comme ayant adopté la théorie do l'acto de gouverne-
ment. Les plus nombreux certainement sont relatifs à des réclama-

tions basées sur des traités diplomatiques, ou à des demandes on

indemnités pour dommages causés par la guerre, Ils se bornent ù

déclarer qu'il s'agit de traités diplomatiques ou do faits do guerre, ù

1 Los ministres rostaient-ils juges ordinaires au premier degré du contentieux

administratif, do telle sorte que le Conseil d'État n'eut ces attributions d'ensemble

qu'en appel, ou au contraire transférait-on celle qualité do juge ordinairo au Con-

seil d'Étet P.C'est-«no question encore aujourd'hui débattue ot quo jn n'ai pas iV

traiter ici.
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raison desquels aucune réclamation conlonticuso no peut s'élever 1.

D'autres, on grand nombre aussi, rejettent simplement des pourvoi»,

par le motif qu'il s'agit d'ados souverains, ou d'actes qui no sonl pas

susceptibles d'élro déférés au Conseil d'Ktat par la voie conlcn-

tiousoa. C'est à tort (pio Ton iuvoquo oos arrêts (•010010 ayant

adopté la théorie do l'ado do gouvernement ; ils sont insunisannuent

motivés ; ils n'expriment pas la raison pour laquelle les diverses

réclamations dont il s'agit sont soustraites au recours contentieux ;

mais rien dans leur, rédaction no permet d'allumer que colle raison

se trouve dans une distinction outre les actes gouvernementaux et les

actes administratifs. Cotte généralisation systématique n'appartient

pas à la jurisprudence, mémo à la jurisprudence réconto ; on ne la

trouve exposée d'une- manière formelle (pie dans les auteurs. — Los

seuls arrêts quo la doctrino de l'acte de gouvernement puisse réelle-

ment invoquer jusqu'au second Kmpiro sont les arrêts politiques,
coux qui rejettent les réclamations dos membres dos famillos ayant

régné sur la Franco. Ces arrêts, assoz nombreux sous tous les régi-

mes, emploient en général la tbrmulo suivante: « Considérant quo
les questions à résoudre se rattacbenl à des actes do gouvernement

ayant un caractère essentiellement politique, dont l'interprétation et

l'exécution no peuvent nous être déférées par la voie conlentieuse, »

ou une formule analogue. Ce qui est dans cotte formule, c'est bien

la doctrino do l'acte de gouvernement, mais non celle qui est aujour-
d'hui on faveur ; c'est la première doctrine que j'ai exposée au début

de cette élude, celle qui définit l'acte do gouvernement par son but

politique et qui permet au pouvoir exécutif de se mettre au-dessus des

lois quand il s'agit de.se défendre ou de défendre la société. Il s'agit
dans Ions ces arrêts, non pas d'actes généraux, ne touchant qu'indi-
rectement aux droits des particuliers, mais d'actes individuels, et,

presque toujours, d'actes soulevant une réclamation pécuniaire :t. Ils

1 V, ex. C. d'État 0 décembre i830. S., H7, :i, K/J ; —
7 mars i838, Dulloz,

llép. v° Conseil d'État, n° 73 ; — t"r févrior 18.V1, ])., fl5, 3, 30 ; et pour l'époque)
In plus récente les arrêts cités -infra, p. 50 ù 0/|.

3 P. ex. C. d'Ét., 8 mars i8aa, S., aa, a, aao.

3 C'est le cas île l'arrêt rendu en i8ûa sur la réclamation do la famille d'Orléans

(C. d'Ét. 18 juin i85a, I),, 5a, 3, 17). On trouvera dans les conclusions du com-

inissuiré du Gouvernement dans cette iiHiiiro (conclusions rapportées dans le recueil



- /,8 -

sonl (loue; l'expression d'une jurisprudence aujourd'hui disparue, ol

il <;stimpossible ilo les considérer connue un appui pour le système

aujourd'hui adopté. Il l'uni descendre jusqu'à l'époque du second

Kmpiro pour trouver tles arrêts employant le mol acte de (joiwernc-
ment dans des hypothèses autres quo celles que je viens do préciser,
et encore ces arrêts sont-ils en somme assez,rares *.

L'unanimité et la précision systématique quo nous no trouvons pas
dans lu jurisprudence existent-elles dans les autours? Pas davantage.
Nous voyons, il esl vrai, la théorie de l'acte do gouvernement, adop-
tée par la plupart des jurisconsultes qui ont écrit depuis vingt à

vingt-cinq ans 2 ; mais, mémo à cette époque réccnlo, nous trouvons

des dissidences '<\ et, si nous remontons au delà, l'ensemble tle la

littérature juridique ne nous fournit plus aucune doctrine solidement

«lu Dalloz) l'indication et mémo lo toxto dos arrêts antérieurs qui ont statué dans dos

cas analogues, icr mai i8aa (Liillillo), 5 décembre i838 (huit ordonnances identi-

ques rendues le mémo jour sur la réclamation des. princes do lu i'amillo Honuparto),
sa août i83() (Madame Lcolitiu). Toutes ces ordonnances stutuent sur des réclamu-

tious pécuniaires.
— On peut y joindre l'arrêt NuundoriV (4 août i836, S., 30, a,

V|0) qui rojetlo non une réclamation pécuniaire, mais un recours contre une tteci-

siou du ministre do l'intérieur ordonnant l'expulsion d'un étrangor, c'ost-ù-diro

oncoro un recours contre un acto iudividuol lait eu dehors des pouvoirs quo la loi

donnait au ministre. —
Depuis lu loi de 18/1Q, la jurisprudence admet quo l'arrêté

d'expulsion d'un étranger peut élro déféré au Conseil d'Étut pour excès do pouvoirs

ou vice do forme.

1 Notamment C.d'lït., au' février 1807, D., £7, 3, 81. —a8 mars i800, D., 00,

3, /|Q (air. du duc do Montmorency).
8 Dufour, Droit adm., t. IV, p. Ooo. — Dutbio, Traité de droit administratif,

T. VII, p. 4i3 5et Dictionnaire de lilock, v° Gouvernement. — Ducrocq, Traité de

droit adm., n° 3a. — Aucoc, Conférence, t, I. p. 4o°>
— Laforrièro, Traité de la

jurid, adm., t. a, p. 3o ot suiv., etc. —
Voy. aussi los plaidoiries, conclusions et

rapports présentés au Conseil d'Etat ù l'occasion do diverses affaires où la question
s'est soulevée. Tous leurs auteurs, ou ù peu près, considèrent comme inattaquable

lu distinction entre l'acto gouvernemental et l'acte administratif, et no cherchent

jamuis ù l'écarter quo pur des considérations particulières & l'espèce Jo no parle ici

quo des arrêts postérieurs ù 18O0. — Adde : Dalloz, Rép. v° Compét. administr.,

n°» 38 et tuiv. ; et v° Cons, d'État, n0* 71 et suiv,

3 Outre la dissidence déjà signalée de MM.#Guulior et Brémond (v. supra, p. a),

je dois indiquer encore celle do MM. Cabunlous et Liégeois (Répétitions écrites sur

le droit admin., n° 11). Voy. aussi la dissertation do M. Ghoppin dans l'affuire do

l'Histoire des princes de Condé; — en note du Sirey, 07, a, ia/{.
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assise. Parmi les jurisconsultes émincnls qui ont fondé la science du

droit administratif dans les doux premiers tiers do ce siècle, on en

trouve un grand nombre qui paraissent no pas connaître la distinc-

tion entre l'acte administratif ot l'acte gouvernemental'. D'autres

acceptent la distinction, mais ne lui t'ont produire» aucune consé-

quence juridique 2 ; et ceux qui l'admottont, comme l'a tait M. Vivien.

' La distinction n'est pas indiquée dans lo Droit administratif do Gormcniu

(x8,'|o), En traitant dos attributions contcnticuscs du Conseil d'Etat (litre U, cl», iv),
t'i»t auteur revient a doux reprises (nn" xvi et xi\) sur lo principe «|tio lo Conseil

d'Etal, statuant au contentieux, no peut connaître, dos mesures purement adminis-

tratives; il un parle point des oiTairos gouvernementales,

Kilo n'est pus non plus indiquée dans lo Cours de droit public et administratif do

M. V. Lafenièro (i85a), Kn Iruitnnt du contentieux administratif (I. 3, 1.1, ch. 3),
cet auteur déclare que, parmi les actes do l'administration, quelques-uns no peuvent
donner Hou à aucun contentieux; ces actes sont, suivant lui, les actes de pur com-

mandement et de pure faculté fmeri imperi vcl facultatis). Il fait rentrer dans cetlo

catégorie quelques-uns des actes aujourd'hui appelés actes do gouvernement, et un

très grand nombre d'actes purement administratifs.

Elle est presquo expressément ropousséo par M. Houchoné-Lofer dans ses Principes
de droit publia administratif {1862). Cet auteur, en effet, dans son analyse générale du

contentieux administratif, no parle aucunement des actes de gouvernement ; et, en

parlant «lu recours pour excès do pouvoirs, il déclare que co recours est possible
contre les actes des autorités executives ou administratives quelconques, mémo ou

matièro discrétionnaire (p. Oa.'i).

Macarel, quo l'on invoque assez souvent commo un partisan do la distinction,

donne au contraire, dans son Cours de droit administratif (18W), des définitions

qui l'excluent. Il définit lo Gouvernement : « lo pouvoir qui fait les lois, qui a

pour mission spéciale do diriger la société dans les voies do son développement et

de pourvoir sans cesse à sa conservation. » Puis il ajoute : « L'administration,

c'est l'action vitale du gouvernement ; et, sous ce rapport, ello on est le complément
nécessaire ; il est la tète, elle est le bras do la société. L'administration est donc le

gouvernement du pays, moins la confection des lois et l'action de la justice entre

particuliers. » En réalité donc, Macarel entend par Gouvernement' )'ensemble des

pouvoirs publics ; et par Administration le pouvoir exécutif tout entîor, moins l'au-

torité judiciaire (p. 1a et i3),

Enfin, jo no trouve cette distinction indiquée dans lo Dictionnaire de droit public
et administratif do Lo ttat de Magnitot (i8/|i), ni dans lo Dictionnaire d'administra-

tion de MM. Ulanclio ot Ymbert, qui est dû a la collaboration d'un grand nombre

d'écrivains éminonts.

8 llonrion do Pansey (De l'autorité judiciaire, 1810, cit. I, 33, 38, (\i) distinguo
le pouvoir exécutif en trois branches, ot appelle actes de Gouvernement les actes qui
intéressent la sûreté extérieur*' do l'Etat et ses rapports avec ses voisins, — Mais en

4
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dans sun rapport sur lu loi du .'l mars \Hf\\), l'entendent avec la

jurisprudcnco do celle époque dans le sens aujourd'hui condamné.
— Nous avons vil du reste que, dans la discussion mémo do cotte

loi, la doctrine souionuo par M. Vivion n'avait nullement rallié la

majorité do la (Jhambro, et qu'à cotte dalo les nombreux juriseon-
Hiillos qui prirent part an débat no paraissaient nullonionl admettre

la théorie do l'acte do gouvernement.

Ainsi, ni on jurisprudence, ni on doctrine, nous no trouvons iiuo

tliéorio ayant ou, jusqu'à ces dernières annéos, assez, d'autorité pour
KOl'aire accepter do tous ou do presquo tous, Lo législateur n'a donc!

rien pu sanctionner par sou silence et il n'ost pas possible do parler
do conliiniation législative.

III.

J'ai ainsi passé on rovno et essuyé do réfuter los divors arguments

que l'on t'ait d'ordinaire valoir en laveur do In théorie de l'acte de

gouvernement. Je ne crois pas cependant (pie ma mission soit termi-

née. J)ans une matière comme celle-ci, il importe do no pas se lior

d'une manière absolue à la méthode de déduction juridique. Une

doctrine qui serait l'ondée sur los textes, mais qui mettrait los pou-
voirs publics dans l'impossibilité d'accomplir leur tâche, serait une

définissant lo contentieux udmiiiislrnlit' (ult. /|i), il MM parait nullement exclure les

actes «lo Gouvernement.

Il en est ito môme «lu Imron do Gorandn (Institnles de droit ndminiatratif, iS'ia),
et ilo J'oucart (Eléments de droit publie et administratif, 18/1.T). (.'es doux autours

distinguent théoriquement l'autorité administrative do l'autorité gouvernementale ;

ninis oi'i'ivcs a la tliéorio du contentieux administratif, ils n'en excluent nullement

on principe les odes gouvernementaux (Gôruiulo, t. J, n° y.
— t. V, n° ai 11 et

Biiiv. — l'oucart, t. 1, n° n3; t. III, n09
1790 ol suîv.)

Gliauvcau Adolphe ("Principes do compétence et de juridiction administratives)

oppose lo mot gouverner au mot administrer, et lo pouvoir exécutif pur à l'adminis-

tration active. Mais il ajoute (t. 3, p. 3) : « Je n'attache pas une importance décisive

à cette division doctrinale et ou pourrait, sans inconvénient grave, confondre les

attributions du pouvoir executif pur avec colles do l'administration active au premier
cliof. Cependant je maintiens celte division parce que l'expérience m'a fourni la

preuve qu'elle servait au moins à s'orienter. »



... 5, ~

doctrine inacceptable, Il me reste tloiitr à suivre ilmis le détail les

ionséquencos du syslonu'que je me suis efforcé d'établir, et à démon-

trer (juo ce système no véo dans notre droit public aucun vide qu'on
ne puisse combler. Il est a poino besoin de dire que je ne veux ni

aborder toutes les questions à propos desquelles on a invoqué la

théorie de l'acte «le {gouvernement, ni traiter à Tond celles-là même

que je vais aborder, |,e but «pie je me propose est simplement

d'indiquer dans'quel esprit elles doivent être traitées.

\A\ régie générale, telle que je l'ai dégagée à la lin de la première

partie de ce travail, peut se résumer eu quelques mots : tous lits

ados émanés des divers agents du pouvoir executif seront en principe
soumis aux règles générales du contentieux administratif; ils pour-
ront être discutés au contentieux, soit au cas de violation d'un droit,

soit au cas d'excès do pouvoir. A cotte règle, il y a des exceptions ;

mais ces exceptions devront toutes être motivJcs, et ce ne sera pas
les motiver d'une façon suilisanto que d'invoquer lo caractère gou-
vernemental do l'acte.

T. —
Appliquons d'abord nolro règle aux rapports du chef de

l'état avec les Chambres, c'est-à-dire aux actos par lesquels lo Pré-

sident de la République convoque ou ajourne los Chambres, prononce
la clôture de leur session, dissout la Chambre des députés, etc. Ce

sont là assurément des actes gouvernementaux dans tous les sens du

mot. Cependant le Président de la République n'a pas, on ce qui les

concerne, des pouvoirs illimités ; ils sont soumis à certaines règlos

qu'il ne pourrait violer sans commettre uiio sorte d'excès de pouvoir.
Par exemple, il ne peut ajourner les Chambres que pour un mois,

ot deux fois seulement dans le cours d'une session ; il no peut dis-

soudre R Chambre des députés que sur l'avis conformodu Sénat, etc.

Faut-il en conclure «pie ces actes sont soumis, au contentieux

administratif et qu'on peut en demander l'annulation en Conseil

d'Ktal pour cause d'excès do pouvoir tl Non, assurément ; et j'admets
sans hésitation qu'il y a ici une exception aux règle» générales du

contentieux. Seulement le motif qu'on en donne d'ordinaire, c'est-à-

dire la nature gouvernementale des actes dont il s'agit, est pour moi

insuffisant, «Ml'exception doit en être justifiée par une analyse moins

superliciclle des rapports entre les divers pouvoirs. Le véritable motif,
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c'est que les contestations soulevées pur ces notes no pourraient

s'agiter qu'entre l'une des Chambres et le eliof do l'iîtat, et que Jo

Conseil d'Ktat n'est pas créé pour servir d'arbitre entre le pouvoir
exécutif el lo pouvoir législatif. Appartenant. lui-même à la hiérarchie

administrative, il est compétent pour juger les réclamations contre

les actes de l'administration, quand olles proviennent d'un parti-
culier ou d'une autorité administrative inférieure, aux prérogatives de

laquelle il a été fait grief. Mais pour les actes dont nous parlons, la

réclamation ne pourrait provenir que des Chambres elles-mêmes. Les

particuliers, en ofl'ot, n'auraient pas ici, pour inlontor lo recours fondé

sur l'excès de pouvoir, l'intérêt direct et personnel qui est exigé de

toute personne demandant pour ce motif l'annulation d'un acte admi-

nistratif; ils ne pourraient pas plus demander l'annulation du décret

qui prorogô ou dissout la Chambre, quo l'annulation d'un décret qui

suspendrait ou dissoudrait illégalement un conseil général ou un

conseil municipal. C'est donc seulement de la Chambre dos députés
ou du Sénat considérés comme corps quo la réclamation pourrait

provenir. Il n'est pas besoin de faire remarquer quo pareille récla-

mation est tout à fait invraisemblable ; mais, si jamais elle était

tentée, le Conseil d'Ktat devrait refusor d'en connaître, parce quo si

lo Président de la République, auteur do Tacto, est uno autorité ad-

ministrative justiciable du Conseil d'Ktat, il n'en est pas do mémo du

Sénat ou do la Chambre des députés. Un conflit entre l'une de ces

Assomblées ot lo chef do l'Etat n'ost pas plus do nature à être soumis

a un tribunul qu'un conflit entre les Chambres elles-mêmes, tel que
celui qui s'est fréquemment élevé entro olles au sujet des attributions

financières du Sénat. Il serait peut-être désirable qu'il existât un tri-

bunal assez haut placé dans l'opinion publique cl assez, éloigné des

luttes do partis, pour trancher, avec toute l'autorité qui appartient a

un juge impartial ot éclairé, les conflits de droit constitutionnel qui

peuvent surgir entre les divors pouvoirs. Mais co tribunal qui serait

sans doute diflicilo ù organiser n'existe pas, et le Conseil d'Etat,

.simple corps administratif, no pont on tenir lion. — On pourrait du

reste invoquer encore un autre motif pour écarter, à l'égard des

actes dont nous parlons, lo recours pour oxcôs do pouvoir. La

théorie du recours pour excès de pouvoir, telle qu'elle a été cons-

truite par In jurisprudence, fait de ce recours uno sorte d'action

subsidiaire qui est déclarée non-rceevablo toutes les fois qu'une
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autre action oxislo par laquollo los parties peuvent directement

obtenir justice. Or, la Chambre dissoute ou ajournéo illégalement

par le Président do la République, aurait en droit la possibilité

d'échapper à l'aote illégal ; elle pourrait le considérer connue non

avenu, et se réunir régulièrement malgré le décret d'ajournement
ou de dissolution. Elle pourrait eu outro mettre eu jeu tous les

moyens dont elle dispose pour agir sur le pouvoir exécutif: respon-
sabilité ministérielle, miso en accusation dos ministres ou du Prési-

dent de la République (en cas de liante trabison). Elle a donc entre

les mains des moyens do défonse qui rendent inutile le recours pour
excès de pouvoir et qui par conséquent l'excluent.

La théorie couranto fait également rentrer dans la classe des actes

île gouvornemeul los décrets do consocation des électeurs pour la no-

mination des sénateurs et députés 1. (Jet acte, connue los précédents
et plus qu'eux encore, est réglé dans ses détails par des lois très for-

molles : ainsi la convocation ne peut avoir lieu que lorsqu'il y a

vacance du siège do sénateur ou do député ; elle doit suivre la vacance

dans un certain laps de temps ; un certain délai doit s'écouler entre

la convocation et l'élection; en .cas do ballottage, il doit y avoir un

certain intervalle entre les doux scrutins, etc. Comme tout à l'Iieure,

il y aurait excès de pouvoir de la part du chef de l'Etat à no pas se

conformer, sur ces divers points, aux règles tracées par la loi, et

nous n'avons pas ici les mémos raisons (pie tout à l'heure pour faire

échapper ces actes aux règles générales du contentieux administratif.

Soulemont la voie à suivre pour faire reconnaître l'excès de pouvoir
ne sora pas le recours ordinaire au Conseil d'Etat. Ce recours, en

effet, n'est pas mémo admis lorsqu'il s'agit d'élections ayant un ca-

ractèro purement administratif, par exemple d'élections au conseil

général ou au eonsoil municipal. Ea jurisprudence est fixée en ce

sens quo le contentieux dos actes préalables à l'élection est absorbé par
lo contentieux de l'élection elle-même ; ils ne peuvent ôlro directe-

ment déférés au Conseil d'Etat pour excès do pouvoir parce que les

électeurs ont une autre voie pour les écarter s'ils ont eu pour cflel de

fausser les résultats du scrutin ; ils peuvent, une fois l'élection faite?,

* Aucoc, Conférences, l. I, n° 38,
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(Hic appréciés par le jugo do l'éloclton, c'osl-a-diro, dans les exemples
choisis, par le Conseil de préfecture ou le Consoil d'Etal lui-même, et

ce juge est compétent pour en tirer toutes les conséquences au point
de vuo do la validité do l'opération '. — Il faut appliquer cette même

théorio aux élections politiques. Les actes préalables ù l'élection, et

notamment les décrois qui convoquent les éleelours seront appréciés

par le juge de l'élection ; soulcment ce jugo est ici d'uno nature toute

spéciale, puisque c'est l'Assemblée politique elle-même, Chambre des

députés ou Sénat, qui vérifie les pouvoirs de ses membres. Mais cela

ne doit rien changer à la théorie, car cotte vérification des pouvoirs
est imo véritable attribution judiciairo, et lo caractèro spécial do la

juridiction no fait rien au fond du droit. Si donc les actes do ce

genre échappent au contrôle du chef do l'État, c'ost qu'ils ont un

autre jugo ; leur naturo gouvernementale (à supposer quo ce soit bien

réellomont dos actes gouvernementaux) n'y est pour rien.

Il faut rapprocher dos actes précédonts la déclaration d'étal de

siègo prononcée par le Président de la République dans les cas excej)-
lionneis où elle rentre dans sa compétence en vertu de la loi du

H avril 1878. On sait quo, d'après ce toxto, l'état de siègo ne peut
on principe être déclaré que par une loi ; il no peut l'être par le Pré-

sident do la République qu'on cas d'ajournement dos Chambros, les-

quelles so réunissent do plein droit doux jours après.
Il résulte do cette disposition que la décloration quand elle n'émane

pas des Chambres elles-mêmes, est placéo sous leur contrôle immé-

diat. Il n'y a donc pas utilité, du moins on général, à so domander

si elle peut être attaquée devant le Consoil d'Etat pour cause d'excès

do pouvoir ; les Chambres so réunissant immédiatement s'approprie-
ront l'acte du chef de l'Etat, et alors il sera au-dessus de tout re-

cours ; ou elles refuseront de le ratifier, et alors il tombera de lui-

même. Là encore il ne peut y a\oiv place que pour un débat entre

les deux pouvoirs, et le Conseil d'Etat no peut en être juge.
— Tou-

tefois la question de recours ou Conseil d'Etat peut se poser dans

quclquos hypothèses : si la Chambre dos députés est dissoute, et s'il

1 C. d'État, 6 février 1885, D„ 86, 3, 99. — /, avril 18V1, D„ 85, 3, 99.
aô mars 188i,D., 8a, 3, 78, et la note.
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y a guorro étrangère-, lo Président do la Hôpubliquo peut déclarer

l'état de siège a la chargo do convoquer los électeurs et de réunir les.

Chambres .dans lo plus bref délai possible No pourrait-on dôféror sa

décision au Conseil d'Ktat, si, la Chainbro étant dissoute, il procla-
mait l'état do siège on dehors du cas prévu par la loi, c'est-à-diro en

l'absenco do toute guerro étrangèro!' Dans*'la* doctrino classique, on

répond négativement, parco quo la déclaration est un acte gouverne-
mental ; pour moi lo recours serait possible, Il lo sorait aussi contre

la déclaration d'état do siège prononcée par lo gouverneur général do

l'Algérie, en cas .d'interruption ou de prétendue interruption dos

communications avec la France (loi du 3 avril 1878, art, 4), ou par
los gouverneurs des colonies (loi du u août 18/10, art. t\, et loi du

,'Javril 1878, art. C). Je crois ces solutions, qui résultent tout natu-

rellement de mon système, préférables aux solutions contraires, parco

qu'elles donnent aux choyons des garanties plus complètes. Sans

doute ils pourront jusqu'à un certain point se défendre contre les

conséquences de l'état do siège irrégulièrement prononcé, on recou-

rant non contre la déclaration elle-même, mais contre les décisions

prises en vertu do cetto déclaration par les autorités chargées de l'ap-

pliquer. Soulement ce recours éventuel est insuffisant, parco que los

mesures prises en vertu do l'état de siège (perquisitions, saisies clos

armes et munitions, interdictions des publications et réunions jugées

dangereuses, etc.) sont de nature à poser lourdement sur les personnes

qui y sont soumises, et à leur causer, avant même que le recours

soit matériellement possible, des dommages difficilement réparables.
Les particuliers se placeront hors do louto atteinto on faisant tomber

la déclaration elle-même dès lo moment où elle est prononcée

Quant aux actes des autorités chargées d'appliquer l'état do siège,
on coiiviont on général qu'ils constituent do purs actes administra-

tifs, susceptibles de recours contentieux si ces autorités dépassent les

pouvoirs qui leur sont attribués par les lois sur l'état do siège. \A\

loi du o août 18^9, en effet, no leur confère pas des pouvoirs illi-

mités, et en dehors des règles spéciales qu'elle édicté, les citoyens
restent sous l'empire du droit commun. Les tribunaux civils ou admi-

nistratifs, suivant les cas, saisis d'une réclamation contre l'acte de

l'une de ces autorités pourront.donc vérifier si elle n'a point dépassé
la limite de ses pouvoirs, et aussi contrôler, la déclaration d'état de

siège elle-même et s'assurer.de sa régularité. Ce sont là des idées
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sur lesquelles tout le inonde est aujourd'hui d'accord 1, niais qui îi

diverses époques ont été plus on moins obscurcies par la théorie do

l'acte de gouvernement, et qui ne peuvent plus i'airo aucun doute si

l'on rejette cotte théorie.

H, — On l'ail rentror en bloc dans la sphèro gouvornemontalo los

divers actes qui concernent les rapports de l'Ktat avec les puissances

étrangères ; on on conclut que le;* traités diplomatiques et les mosures

que prend le Gou\ ornement pour en assurer l'exécution échappent
absolument au contentieux judiciaire ou administratif; et la juris-

prudence ratifie celte règle sans toutefois (nous l'avons vu) la ratta-

cher d'une manière oxpresso à la théorie do l'acte do gouvernement.

Ici, encore, nous allons constater quo la plupart dos solutions admises

par la jurisprudence et par les autours sont parfailomont exactes.

Toutefois on cherchant à ces solutions des motifs plus précis que la

vaguo classification généralement adoptée, nous sorons amenés à faire

quelques distinctions quo la jurisprudence n'admet pas, et à protéger

plus cnieaccmcul, dans certains cas, les droits des particuliers.
i" La première règle à poser ost la suivante . les tribunaux fran-

çais, qu'ils soient d'ordre civil ou administratif, ne pouvent annuler

les traités faits par le Gouvernement français avec les Gouverne-

ments étrangers, ni statuer sur l'étendue des obligations réciproques

qui on découlent pour chacun des gouvernements contractants, Cotte

règle ost hors do toute contestation, mais il n'est pas besoin pour la

justifier de s'appuyer sur la théorie de l'acte do gouvernement. 11-

suffit de constater que les tribunaux français n'ont aucun droit de ju-
ridiction sur les gouvernements étrangers qui ont pris part au contrat.

Pour avoir un juge compétent, il faudrait un tribunal international

placé au-dessus des parties en cause. Ce tribunal n'existant pas, les

questions de cet ordre ne peuvent être discutées que diplomatique-
ment, et le soûl juge qui pourrait statuer sur elles serait un urbitre

choisi par les parties 2.

1
Voy. Lnferriôre., Jur'ul, administr., t. II, p. 35 et lus arrêts qui y sont cités,-—

Les deux arrêts du 5 janvier i855 et du io janvier i855 paraissent luou appliquer
la théorie do l'acte de gouvernement aux réclamations dirigées contro ces acte.*;
maïs c'est certainement & tort.

2 Cola no veut pas dire que los tribunaux français soient toujours incompétents
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Cotto promièro règle doit mémo s'appliquer lorsque le traité mot &

lu charge tlo l'un des gouvernements contractants une obligation'
envers un tiers ; là encore, quoique le tiers soit un simple particulier,
la compétence dos tribunaux nationaux ne peut s'appliquor, parce
qu'il s'agit d'uno obligation qui ost contractée do gouvernement h

gouvornomont, quelle que soit du resto lu porsortho qui doit profitor
do la stipulation. J'admets donc quo les tribunaux doivont so déclarer

incompétents lorsqu'ils sont saisis d'uno réclamation uniquomont
basée sur un traité diplomatique C'est le propre du droit interna-

tional de poser clos règles dont aucun tribunal ne pont assuror l'obser-

vation ; le Gouvernement qui a pris un engagement dans un traité est

très régulièrement obligé, niais la sanction de son obligation no pout
être autro que la sanction imparfaite do toutes les obligations du droit
des gens. La jurisprudence a fait très souvent l'application do cotte

doctrine qui est très correcte et qu'il faut seulement motiver autre-
ment qu'on ne lo fait d'ordinaire * ;

a0 Mais si, dans le but d'exécuter les obligations portées au

contrat, lo Gouvornomont s'adrosso aux particuliers pour se procurer
les ressources nécessaires, soit on traitant avec eux, soit mémo en
leur imposant certains sacrifices, il fait un acte administratif qui reste
soumis aux dispositions du droit interne, malgré lo caractère interna-
tional du but poursuivi, et qui commo tel peut soulever une réclama-
tion devant les tribunaux français, civils on administratifs, suivant les
cas. Lorsque, pour payer une contribution de guerre ou une somme

quelconque promise par un traité, le Gouvernement fait un emprunt,
il n'y aucune raison de soustraire cet emprunt aux règles ordinaires

ù l'égard des obligations quo los Gouvernements étrangers, envisagés commo per-
sonnes morales, pourraient avoir contractées envers un particulier, notamment envers
un do nos nationaux. C'est lu uno question toute différente do colloqui est examinée
au texte. EHo ne met plus en jeu dos relations d'ordro international, des relations
d'État à État ; elle n'intéresse plus le Gouvernement étrangor considéré comme

puissance publique. C'est uno simple quostion do droit privé, et l'on peut alors

appliquer les régies ordinaires sur la compétence dos tribunaux français à l'égard
dos étrangers, (Voy., sur la question do compétonco dos tribunaux ù l'égard des
Gonvornements et souvornins étrangers, l'article de Bar dans lo Journal de Glunct,
i885, p. 645, et los diverses dissertations publiées dans le mémo Journal, ot indi-

quées on note par M. Beauchet.)
1

Voy, Cons. d'État, i4 novoinbro 1884, D., 80, 3, 4o, ot les rôféroncos.
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do compétence. Un gouvernement .qui par traité s'engogorait h cons-

truire une forteresse sur un point déterminé, ou ù fairo uno route, un

chemin de l'or, dans uno direction indiquée, ne serait pas dispensé,

par le l'ail seul de sa promesse, de suivre en exécutant le travail toutes

les règles du droit intérim sur l'expropriation ou les travaux publics,
S'il s'engageait au contraire à démolir la Ibrtorosse, à déclasser la

roule, le déclassement produirait loutos sos conséquences juridiques
ordinaires, et par exemple le droit do préemption appartiendrait aux

riverains de la roule dans les conditions prévues par les lois.— Co

sont là des applications très simples d'une idée qui peut servir à

trancher des questions plus délicates. Ainsi nous déciderons, en vertu

do cotte idée, que. le Gouvernement N'engageant par un traité à logor
ou à nourrir des troupes étrangères, n'est point dispensé, s'il veut

les loger chez l'habitant ou les nourrir par voio de réquisition, de

suivre les règles ordinairos sur les réquisitions do vivres ou do loge-
mont ; le fait que ces réquisitions ont eu pour but l'exécution d'une

convention diplomatique no change rien à leur nature et n'en fait pas
dos actos do gouveruomeiit soustraits au contrôle de toute juridiction.
Los'décisions en sens contrairo que l'on peut relever dans la jurispru-
dence sont, me somble-t-il, parmi los applications abusives do la

théorie do l'acte de gouvernement 1. La jurisprudence admot bien

quo los réquisitions faites par une municipalité, sous l'ompire d'uno

nécessité urgente, pour les besoins do l'armée ennemie qui occupo
la villo, restent soumises aux règles du droit commun 2, et je no

veis pas en quoi lo fait quo les réquisitions ont eu pour but d'arrivor

il l'exécution d'uno convention diplomatique au lieu d'avoir pour objet
do parer aux nécessités pressantes de l'invasion peut changer les règles
ordinaires de compétence. Sans doute les tribunaux français ne sont

pas compétents pour déclarer à quoi lo Gouvernement français est

obligé envers le Gouvernement étrangor ; mais l'étendue de ces obli-

gations ne change rien aux règles du droit interne sur les sacrifices

quo l'administration peut imposer il la propriété privée. — 11 n'en

serait autrement quo si le Gouvernement, se trouvant sous le coup

* Aff. Goulet. Conflits.'Vi 6eptombro 1872. Gons. d'tôt., i4 mars 1873, D., 73,
3, 10 et 76.—Aff. Vlllebrun, Conflits, 3o juin 1877, D., 78, 3, i5. — Cpr. ait.

Sicart, Conflits, iô'novembre 1879, D., 80, 3, <)5.
8 Aff..Butin. Conflits, 11 mai 1873, D., 7a, 3, 73.
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do la foreo majeure, était contraint do subir des obligations pour la

réalisation desquelles aucune loiintorno no pont être applicablo, pur

exemple do Hvrov dos otages ; un acte do co gonre no pourrait pas
donnnr lion ilovant les tribunaux à une discussion juridique parce que
ce fierait un t'ait do tbreo majeure, un véritable fait de guerre, ot nous

verrons biontotquo los faits do co genre no peuvent donner lieu a

aucune action en indemnité contro l'Ktat.

\,m règles 'précédantes pourraiont copondant être modifiées s'il

s'agissait d'un traité ayant reçu la ratification législative (qui, on lo

sait, est nécessaire, d'après los lois constitutionnelles do 1876, pour
tous les traités vévitabloment importants). Cotto ratification donne

au traité la force souveraine de la loi. Lo législateur pont donc, sous

cotto forme comme sous touto autro, imposer des sacrifices à la pro-

priété privée. Dans co cas, il y a simplement lieu d'observer qu'il
faut apporter beaucoup de circonspection à interpréter un traité

coinmo imposant ipso facto aux citoyens, des ebarges quo no leur

imposo pas la législation générale. Cette interprétation sera, du rosle,

do la compétence des tribunaux auxquels est confiée la protection
des droits individuels * ;

3° Knfin, il faut admettre qu'aucune action contontiouso n'est pos-
sible contro l'État pour l'obliger u tenir telle ou telle conduite dans

ses relations avec les puissances étrangères. Il n'existe aucune loi,

par exemple, qui impose au Gouvernement l'obligation d'engager,

*
Quelques auteurs admettent sons aucune distinction quo les tribunaux, compé-

tents pour appliquer los traités diplomatiques qui touchent au droit privé, no sont

jamais compétents pour les interpréter toutes les fois quo le sons en est douteux, et que
celte interprétation n'appartient jamais qu'au {îouvernoinenl et a l'action diploma-

tique (Lalerrièro, Jurid. administ., t. II, p. /|8).
— Lo jurisprudence est loin d'ad-

mettre un système aussi absolu. Elle peut se résumer a peu près dans la formule

suivanto quo j'emprunte à M. Pradier-Fodéré (Droit international public, t. II,

n° 1173) : Il 11'appartiont aux tribunaux cl'inlerprétor les traités quo dans lo cas où

cotto interprétation so rapporte a dos intérêts privés, dont le règlement est soumis

à leur uppréciation. Les questions qui découlent du traité sont du ressort do l'auto-

rité judiciaire, do l'autorité administrative, ou du gouvernement, selon quo lo

caractère do la question et la nature do la contestation sont judiciaires, administra-

tives ou politiques. Voy. Cass., Ch. réunies, 11 août i8/Jt (Dali., Ilép. v° Traité

international, n° 16G). Lions. d'Ét., la décembre 1868, D., CQ, 3, 5j).Cttss,, 117juil-
let 1877,.D.,'78, 1, 137.
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clans des circonstances données, une action diplomatique ou mili-

taire, soit pour protéger nos nationaux établis à l'étranger, soit pour
leur faire obtenir une indemnité quand ils ont éprouvé un dommage.
Il est évident que toute loi de ce genre serait inexécutable : quelque

graves que l'on suppose les torts d'un Gouvernement étranger envers

nos compatriotes, la question de savoir si le Gouvernement français
doit réclamer en loin faveur, et dans quelle mesure il doit le faire,
ne peut être qu'une question d'opportunité, une question de conduite,

que le Gouvernement résoudra sous sa responsabilité, et dont il

n'aura de compte à rendre qu'aux Chambres. Je considère comme

bien fondées les nombreuses décisions rendues en ce sens par le

Conseil"d'Etat* ; mais je ne crois pas qu'il soit nécessaire, pour les

justtiier, d'invoquer la théorie des actes de gouvernement. Il n'y a

pas d'action, parce qu'il n'y a pas de droit; il existe sans doute, à la

charge de l'Etat, une sorte d'obligation morale de proléger ses natio-

naux dans la mesure du possible; mais cette obligation, qui n'est

sanctionnée par aucune loi, ne fait naître aucun droit corrélatif, et

les éléments de l'action manquent.
Il faut aller plus loin . si en fait le Gouvernement, u la suite d'une

action diplomatique, a reçu d'un Gouvernement étranger une indem-

nité destinée à réparer les dommages causés à nos nationaux, ceux-ci

ne pourront cependant former contre l'Etat aucune demande conten-

tieuse. Sans doute, il y a dans ce cas, à la charge de l'Etat, plus

qu'une simple obligation morale ; il s'est engagé, envers le Gouver-

nement étranger, à employer la somme qu'il reçoit à la réparation
de certains dommages. Mais cette obligation n'a sa base que dans un

traité diplomatique, elle n'existe que do Gouvernement a Gouverne-

ment, et clic no peut, d'après les principes posés tout à l'heure, ôtre

invoquée devant les tribunaux français, qui doivent se déclarer incom-

pétents pour en connaître. Entre l'État et les victimes des dommages,
la situation est la suivante ; l'Etal a obtenu un secours, il le distribue

à titre de secours, c'est-à-dire a titre purement gracieux, et sans

qu'aucune réclamation contenticuse puisse s'élever contre la répar-

1 fJ.tPfit., tajnnvk'i 1877 (uir. Dupuy) i 8 février îSOU»»*' Chovnllî(!r)j 4 juil-
let iSHa (11IV.Simon); \:t tlécembro 1M/1 (Aiguillon).
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tition qu'il en l'ait. En cela encore je suis pleinement d'accord, quant
au résultat, avec une jurisprudence constante 1.

III. — Une troisième série de faits, que l'on rattache d'ordinaire

à la théorie de l'acte de gouvernement, comprend les faits que l'on

qualifie de faits de guerre, c'est-à-dire les dommages causés aux

particuliers dans le cours d'une guerre, et, qui se rattachent aux néces-

sités de la lutte. Il est constant, dans notre droit puhlic, que les faits
de ce genre ne peuvent donner lieu à aucun recours contentieux

devant aucun Tribunal, ni pour en arrêter l'exécution (ce qui est

évident), ni môme pour obtenir réparation du dommage qu'ils ont

causé. Mais la théorie de 1l'acte gouvernemental donne-t-elle réelle-

ment de cette règle une explication satisfaisante P En partant de cette

théorie, on s'explique assez mal les distinctions que fait la jurispru-
dence (et parfois la loi elle-même 3) entré les divers dommages occa-

sionnés par la guerre. Si tous les faits de guerre sont des actes de

gouvernement, il faut considérer comme tels, non seulement les actes

commandés par les nécessités immédiates de la lutte (destruction des

des maisons par les projectiles, occupation des propriétés privées par
les troupes, etc.), niais aussi les actes accomplis par l'autorité mili-

taire avant la lutte, et dans le but de la préparer (établissement d'un

système de fortifications a distance de l'ennemi, autour des places
dont on prévoit l'investissement ; occupation des propriétés privées

pour le casernement des troupes, etc.). Où serait, en elfct, la raison

de distinguer P Si l'autorité militaire gouverne quand elle livre une

bataille, est-ce qu'elle ne gouverne pas aussi quand elle prévoit do

loin le combat et prend à l'avance les précautions nécessaires i* En

quoi le plus ou moins grand éloigneinent de l'ennemi peut-il changer
le caractère gouvernemental de l'acte i* — La vérité est que c'est

forcer le sens des mots que de donner aux faits de guerre le nom

d'actes de gouvernement ; on peut appeler de ce nom les actes géné-
raux, tels que la déclaration de guerre ou la direction d'ensemble des

opérations militaires, niais il est bizarre de désigner ainsi l'occupation

1 C. d'Êl., 5 janvier 18/17 (Courson)} iio avril 18O7 (Dubois) j 18 novembre

l80y (Jcckci*); 1a lévrier 1870 (Cusiitiuumo).
9

Voy. lu loi des 8-10 juillet 1791 sur lu distinction entre l'élut de |nii*.Tétut
de guerre et l'élut de »ièf?e.
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d'un champ par une escouade, ou la destruction d'une maison par le

tir d'une batterio. Quoi qu'il en soit, du reste, et à supposer qu'on
ait raison de considérer comme gouvernementales toutes les mesures

prises pour combattre l'ennemi, cette idée ne peut pas servir, je le

répète, à expliquer les distinctions faites par la jurisprudence. Le

véritable motif des solutions qu'elle donne est ailleurs. Il se trouve

uniquement dans cette idée que les faits de guerre sont des faits de

force majeure, et que les particuliers victimes do la force majeure
n'ont pas le droit d'en rondre l'Etat responsable *. La guerre, comme

1 Jo sais bien que cette idée est contostuhlo'cn théorie. Elle n été longuement
discutée ù diverses reprises dans les Chambres, et notamment en 1871 a l'Assem-

blée nationale. La commission chargée d'examiner la proposition de M. Claude

(tendant à faire supporter par toute la nation française les contributions de guerre,

réquisitions et dommages matériels de toute nuture causés par l'invasion) concluait,

par l'organe do son rapporteur, M.Albert Grévy, à l'obligation pour l'État d'indem-

niser pleinement les particuliers des dommages causés par la guerre.
— La guerre

est le fait do la nation tout entière ; donc la nation tout entière doit en supporter
les conséquences ; telle est u peu prèB la formule que l'on peut donner do cette

thèse.— Elle fut éncrgiquenieut combattue pur M. Thiers : « L'État n'indemnise

jamuis des hasards de lu guerre, il n'indemnise que dos dummuges volontaires,

intentionnels, réfléchis», dont il est l'auteur. » (V. la discussion, notamment séunces

des/|, 5, 8 août 187t.
— Ce fut à M. Thiers en délinitivo que l'Assemblée donna

raison; la loi des 0-ia septembre 1871 no pose pus In principe d'une dette incom-

bant a l'Etat ; elle présente le dédommagement donné par l'Etat comme quelque
chose d'exceptionnel (Voy. le préambule), déclare qu'elle n'entend pas déroger aux

principes posés duns lu loi du to juillet 1791 cl dans le décret du 10 août i863, et

dit dans l'urt. 3 : Lorsque l'étendue des pertes uuru été constatée', une loi fixera

la somme que l'étal du Trésor public permettra de consacrer ù leur dédommagement
et en déterminera lu répartition. » — Un peu plus turd, lu loi des 7-18 avril 1878
vint ulloucr, & titre d'indemnité, ifio millions a lu ville de Paris et mo aux départe-
ments. Datis l'élaboration do cette loi, la question de principe ne fut pus mémo dis-

culée. Lo rapport fait pur M. André, dit» en truitnnt lu question de l'intérêt des

sommes dues aux victimes de lu guerre : « Il est bien clairement entendu que la

proposition d'ajouter l'intérêt uu principal des sommes ù répartir ne saurait prêter
ù une interprétation que rien n'autorise. Le Gouvernement ni la Commission du

budget n'ont entendu créer uu droit a indemnité, ni consacrer l'existence d'une

dette de l'État » (Séunccdu a5 mars 1873. Annexe n" 1711).
— Ces lois n'admet-

tent donc pas, et à vrai dire aucun texte n'a jamais admis qu'il y eût tut droit

contre l'Élut uu prolit des victimes de la guerre. Ce scruit uu principe fort dan-

geretfx ; et l'on peut du reste considérer comme tout à fuit impraticables les consé-

quences uu*quelle«il conduiruit.



— '63 —

l'inondation, comme l'épidémie, comme l'incendie provenant du leu

du ciel, est un de ces accidents ou lléaux calamilcux qui happent où

il plaît à Dieu, et que chacun doit supporter sans recours contre per-
sonne. Nous trouvons cette assimilation indiquée dans un texte même

du Gode civil, l'article 1773. C'est pour cela que l'État ne doit pas

plus réparation des dommages causés par ses propres armées, pen-
dant la guerre, que des dommages causés par l'armée ennemie. —

Avec ce point de départ, on s'explique sans peine les distinctions

de la jurisprudence. Les seuls faits de force majeure sont ceux que
commandent les nécessités de la lutte. Qu'en présence de l'ennemi,
les soldats occupent un champ et y construisent une tranchée, le pro-

priétaire de ce champ ne peut se plaindre : son terrain s'est trouvé le

terrain du combat, et il en subit les conséquences. Mais que, loin do

l'ennemi, en prévision d'un investissement qui ne se produira peut-
être jamais, on multiplie les travaux de défense autour d'une place
de guerre, les propriétaires atteints par ces travaux auront droit à

indemnité ; ils sont alors victimes, non d'un fait de force majeure,
mais d'un acte calculé, voulu, d'un acte de prévoyance qui ne présente

pas le caractère de nécessité des faits de guerre! L'État n'a pas le droit

de choisir un propriétaire et do lui causer volontairement un dom-

mage, même dans un but d'utilité ; il doit, dans ce cas, une indem-

nité, comme s'il avait agi en temps de paix.
— Entre ces deux

catégories de faits, faits de guerre, faits volontai- la distinction

sera parfois délicate, parce qu'il 110 sera pas toinnui ''" de savoir

ce qu'il faut entendro par nécessites immédiates d , du moins,
il y a lu une buse do distinction sérieuse, et elle n'a rien de commun

avec la théorie de l'acte de gouvernement *.

Quant aux commissions chargées do répartir, entre les intéressés,
les indemnités accordées aux victimes do la guerre par des lois spé-
ciales, elles constituent des autorités administratives dont les décisions

pourraient être, en cas d'excès de pouvoir, déférées au Conseil d'État.

1 J'ai déjà dit que les arrêts 110 prononçaient pu» en cette matière le mol acte de

gouvernement ; il» se Imrncut à déchirer qu'il s'agit d'actes commandés pur le» néces-

sités immédiates du lu lutte, et constituant des faits du guerre qui nu peuvent don-

ner droit a indemnité. Eu sommet c'est bien là apprécier la demande au tond, et

non l'écarter par une tin do non recevoir. Voy. notamment ; C. d'Ét., 0 mai 187U,

i)<. 7'h 3> U» ^ ',,tt leiuurqualiles conclusions de M. I,nïerrière.
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Cette règle me parait constante, et le Conseil d'État Ta admise
formellement *; elle trouverait son application dans le cas où ces
commissions statueraient en dehors de leur compétence, ou sans
observer les formes qui leur sont imposées par la loi spéciale de leur

institution. En fait, les recours do ce genre seront rarement pos-
sibles, les lois d'indemnité n'imposant d'ordinaire aux commissions

qu'elles créent, aucune forme de procédure, et ces commissions n'étant

pas, du reste, obligées de suivre les formes judiciaires du droit com-

mun. Ce dernier point est certain, puisque leurs décisions consistent

simplement à répartir des sommes allouées gracieusement à titre de

dédommagement volontaire, et, par conséquent, n'ont rien de conten-

tieux. — A plus forte raison faut-il considérer comme impossible a
leur égard un recours au Conseil d'Etat portant sur le fond du droit.
En refusant une indemnité, elles ne violent aucun droit, puisqu'il
n'existe pas, au profit des intéressés, de droit à indemnité. Leur déci-
sion est aussi souveraine sur le fait que celle do n'importe quelle
autorité statuant sur une distribution do secours. Il n'en serait autre1-
mont quo si la loi elle-même avait réservé contre leurs décisions

l'appel au Conseil d'État*. On comprend que, duns un haut sentiment

d'équité, pour assurer la répartition proportionnelle des sommes

allouées, le législateur décide que la distribution sera soumise au

contrôle judiciaire du Conseil d'État ; mais c'est la une décision

exceptionnelle, qui ne change rien au fond du droit; cl un appel
semblable ne sera possible que lorsqu'il aura été expressément au-

orisé.

IV. — Une autre matière, dans laquelle on invoque fréquemment
la théorie do l'acte gouvernemental, est celle des pouvoirs donnés à

l'autorité administrative pour combattre les divers fléaux qui peuvent
menacer la salubrité publique.

Ces pouvoirs sont fort étendus et appartiennent à des agents occu-

pant dans la hiérarchie administrative les rangs les plus divers. L'au-

torité qui a le plus souvent compétence pour prendre les mesures

1 C. tl'Ét., ta juin 187/1, ,}" 7Ô> <*, "7* Mo.HI».

9 C'est co qu'avait lait pur uxuinplc lu loi HIII* l'iiulomnitt'' u ucccmli'i* aux l'inlgi'»'»,

du »7 avril i8a5, uil. tf\.
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protectrices do la santé publique est le maire, ces mesures rentrant

pour la plupart clans le cercle de la police municipale. C'est l'une des

idées qui apparaissent le plus nettement dans l'art. 97 do la loi du

5 avril i88/j, notamment dans le § G. Nr;l n'a jamais songe à voir

des actes de gouvernement dans les arrêtes que les maires prennent
en cette matière, et l'on a toujours admis contre eux la possibilité du

recours pour excès «le pouvoir ; le Conseil d'Etat veille avec soin à

ce que, sous prétexte de salubrité publique, on n'impose pas aux

particuliers une réglementation abusive qui contiendrait une atteinte

au droit de propriété *.

En debors de ces attributions générales, données a l'autorité muni-

cipale par les textes fondamentaux, il existe un grand nombre de lois

spéciales qui ont donné, a diverses autorités administratives, des

pouvoirs considérables en vue de protéger la salubrité publique.. Je
n'en citerai qu'une seule. La loi sur la police sanitaire du 3 mars 182a
donne au cbef de l'Etat le droit de déterminer par des ordonnances :
1" les pays dont les provenances doivent être 'habituellement ou tem-

porairement soumises au régime sanitaire; «"les mesures u observer
sur les côtes, dans les ports et rades, dans les lazarets, etc. ; 3° les
mesures extraordinaires que l'invasion ou la crainte d'une maladie

pestilentielle rendrait nécessaires sur les frontières de terre ou dans

l'intérieur. Le Gouvernement, d'après le mémo texte, peut soumettre
à des quarantaines ou mémo repousser complètement du territoire,
si la quarantaine ne peut avoir lieu sans compromettre la santé publi-
que, les provenances des pays contaminés ; il peut l'aire tuer et
enfouir les animaux, faire détruire et brûler les objets susceptibles
de transmettre la contagion, etc., le tout, sans obligation d'en rem-

bourser la valeur. Toutes cesmesures sont du reste sanctionnées par
dos pénalités qui vont, dans certains cas, jusqu'à la peine de mort. —

Constituent-elles des actes de gouvernement ? On répond d'ordinaire

par une distinction : les mesures générales prises parle cbef do l'État,
en vertu de la loi de i8a«, ont le caractère gouvernemenlal ; mais

les actes d'exécution auxquels elles donnent lieu de la part des com-

missions sanitaires et des agents inférieurs ne sont que des actes

*
Voy. lo t'i'guim't de» pouvoir» du nmirc au folio matière clans Morguiiil, La ht

iiumirqiolv, l. :i, jt. N||.
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administratifs soumis à certaines règles de fond et de tonne, ot, par

conséquent, susceptibles d'un recours contentieux 4. — Lu théorie de

l'acte gouvernemental étant rejelée, il faut dire, ce me semble, que
toutes ces mesures, sans distinction, sont soumises aux règles géné-
rales du contentieux administratif. Seulement les ordonnances ou

décrets rendus en cette matière par le chef de l'Etui ne pourront que
bien rarement, en fait, être l'objet d'un recours contentieux, parce

que la loi de i8aa lui attribue dus pouvoirs presque illimités, et qu'il
est assez difficile d'imaginer comment il excéderait des pouvoirs aussi

étendus. Les recours pour excès de pouvoir formés contre ses déci-

sions devront donc, en général, être rejetés non pas comme irrece-

vables, inuis comme mul fondés ; ut il en résulte que s'il est possible,

par exception, d'y relever les éléments constitutifs de l'excès de pou-

voir, les pourvois devront, au contraire, être admis. C'est ce qui

arriverait, notamment, si elles étaient entachées de ce vice particulier

qu'on appelle l'abus ou lo.detouriienicnt.de pouvoir, et qui consiste

u user des pouvoirs qu'on a légalement dans un but autre que celui

pour lequel ils ont été conférés.pur la loi ; par exemple, si le Prési-

dent de lu République, un interdisant une frontière a certuins objets,
uvuit en réalité en vue, non la protection de la santé publique, mais

la ruine d'une industrie ou la constitution d'un monopole au prolit
d'un particulier. Il n'y a aucune raison d'écarter ici le recours conten-

tieux, qui est lu gurantiu des droits privés contre les abus de pouvoir
de l'autorité administrative. — Quant ù i'ubsenee d'indemnité en eus

de destruction régulière des objets conluiiiinés, elle s'explique, comme

en matière de laits do guerre, par l'idée de forco majeure. L'Etat se

borne, lu danger une fois constaté, ù fuite ce que le propriétaire lui-

môme soruit obligé de faire ; lu dommage est causé non point pur
l'intervention gouvernementale, mais par l'épidémie ullu-mômo, qui
est un pur eus fortuit; lu responsabilité de l'Elut nu peut donc nul-

lement être engugée 2.

1 Vu Y. liUlbiiiôro. Juridiction administrative , t. Il, p. f\t ; et l'nmU du (JotiHcil

d'tôtut du 'À lï'ivricr i8(W (I)., 03, 3, fto) «|ui cxinninu un iuml In t<|in>sltoii de stivoic

si IOH mesures prises pur l'udminislriitioii Huniluire uni (>\< réfriilièrciiioiil ordonnées

ut régulièrement notiliées,

5 du toi du :n juillet 1M81, sur lu police siinilnire des iiiiiiiinnx, donnerait lieu ù

des oltsen niions lotit ù l'nil ntinlogiics.
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Le .résumé de tout ceci, c'est que le Gouvernement n'a, en cette

matière comme en toute autre, que les pouvoirs qui lui sont conférés

par la loi, et que, s'il en sort, les particuliers atteints dans leurs

droits peuvent s'adresser aux tribunaux.compétents d'après les règles
du droit commun. Je ne crois donc pas que le Gouvernement puisse,
en vue d'éviter la disette ou le renchérissement des vivres, interdire

purement et, simplement l'exercice d'une industrie; car aucun texte

ne liii donne ce droit. La mesure, qui constituerait une véritable,

expropriation mobilière pour cause d'utilité publique, serait du ressort

du pouvoir législatif. La jurisprudence en a jugé autrement, en qua-
lifiant celte suppression d'acte de gouvernement *. Rien no démontre

"uiicirt, a mon sens, combien facilement lu distinction entre l'acte

administratif et l'acte gouvernemental peut conduire à des applications
abusives.

V. — On a souvent invoqué, sous le second Empire, la théorie de

l'acte de gouvernement à propos de mesures prises contre les jour-
naux eu vertu de l'art. ÎJ« du décret organique sur la presse du

17 février 185:*. D'après ce texte, un journal, même sans avoir en-

couru de condamnation judiciaire, pouvait/être suspendu pur arrêté

minislériel, après deux avertissements motivés, et pour un totiips-qui
ne pouvait excéder deux mois. D'autre part, un journal pouvait, sans

aucune condition préalable, être supprimé par mesure de sûreté

générale, mais seulement par un décret spécial publié au Bullelin des

lois. — Parlant de ce texte, on admettait en général la thèse sui-

vant - l'arrêté ministériel de suspension et les avertissements qui le

précèdent, sont de purs actes administratifs, qui sont soumis au

recours pour excès de pouvoir en cas d'inobservation des formés

prescrites (par exemple, si l'arrêté de suspension n'est pus précédé
de deux avertissements, ou si les avertissements no sont pus motivés).
Au contraire, la suppression d'un journal par décret est un acte de

gouvernement qui n'est susceptible d'aucun recours contentieux 9. Il

y u, dans celle distinction, la même confusion que je viens de

1 AU', (lulii'ii. flous, il'tiliil, Mil ft'vrifi* 18117, I)., r>7, .'$, Ht,
9

Voy.nir. Coiimi'riln Dinumulu', fi. tl'l'il., i/| aortl i»S(iîi, I)., (10, H, 17, cl les

ronrlilsifilis rlr M. le (loiniiiiHsuiic <lu (Snlivciiiolnciit Vnvîu \IV. (iiui'Ufik Fruiiir,

<:. il'l'il., (h mai LSlili. I).,(ili. ;», lif».
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signaler à propos dos précédentes hypothèses. Le décret do suppres-
sion, dans cette législation, ne doit pas être considéré comme échap-

pant, par sa nature même, à toute voie de recours ; il y échappe en

l'ait parce que le droit du chef.de l'Etat étant illimité, on imagine
difficilement qu'il puisse l'excéder, et qu'en conséquence un recours

sera d'habitude mal fondé. Mais ce n'est pas là une lin do non

recevoir ; et je pense que la suppression d'un journal aurait pu

régulièrement être déférée au Conseil d'Etat pour incompétence ou

vice de forme, par exemple si elle avait été prononcée par un simple
arrêté ministériel, ou si le décret de suppression n'avait pas été un

décret spécial'-et n'avait pas été inséré au Bulletin des lois.

Il faut en dire à peu près autant d'une autre hypothèse dans la-

quelle s'est posée la question de l'acte de gouvernement, celle de la

collation des titres de noblesse. Le chef do l'Etal a incontestablement

le droit, au moins sous les régimes monarchiques 1, de conférer des

titres de noblesse, et ce droit n'étant soumis à aucune condition de

fond ni de forme, le décret par lequel il exerce cette prérogative ne

peut pas, en général, être l'objet d'un recours contentieux. Si le titre

conféré n'est pas autre chose qu'un litre, et s'il a bien été conféré

par le chef de l'Etat lui-même, on ne conçoit pas la possibilité d'une

réclamation judiciaire, parce que d'une part aucun vice de forme

n'est possible (l'acte n'étant soumis à aucune forme particulière), et

que, d'autre part, aucun droit ne peut s'en trouver lésé. Mais ce

n'est là que la constatation d'un fait, ce n'est pas une fin de non

recevoir. La preuve, c'est que le contentieux pourra apparaître si,

sous prétexte de donner un titre de noblesse, le décret a en réalité

conféré un nom ; dans ce cas, il esl possible qu'il viole un droit, et

il n'est pas douteux qu'il puisse être attaqué, conformément à la loi

du ia germinal an XI par les personnes dont ce nom est la propriété.
— La question a été débattue notamment à propos du décret impérial
conférant à M. de Talleyrand-Périgord le litre de duc de Montmo-

rency, qui s'étail trouvé éteint par la mort du dernier duc ; le Conseil

«l'Élut u rejeté lu réclamation formée «contre ce décret par la famille

1 Sur la question de suvoir si en droit apptirl ici telt*a11 éliront, sous In régime

actuel, nu Président i\o lu Itôpuhliqiie, Vov. I.c nom, thèse soutenue (lovant la

l'nculté do droit du Lyon, pur M. Salvolon, \>, /I'JO cl mtiv,
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do Montmorency ; mais touto la discussion a porte sur la question
de savoir si la dénomination de duc de Montmorency constituait

uniquement un titre do noblesse, ou si clic constituait un nom. M. le

commissaire du Gouvernement l'Hôpitul, en concluant au rejet du

recours l'orme devant le Conseil d'Etal, a reconnu très expressément

que si le décret avait conféré un nom patronymique, une réclama-

tion eonlenlicuse aurait été possible l. Il n'y a donc en cette matière,

malgré les expressions habituellement employées, aucune lin de non

recevoir tirée île la nature gouvernementale do l'acte, et en réalité

les tribunaux doivent examiner au fond s'il y a ou non droit violé.

On voit par les exemples cités dans les pages précédentes que la

thèse h laquelle je me rallié n'a point le caractère de nouveauté quel-

que pou téméraire qu'on serait, au premier abord, porté à lui attri-

buer. Kilo n'aspire pas a révolutionner la jurisprudence, ni à remettre

en question des solutions pratiques depuis longtemps acquises. Au

fond, elle consiste simplement à rejeter une classification un pou

vague et arbitraire, et a soumettre à un contrôle sôvèro toutes les

exceptions que l'on prétend apporter ù la théorie générale du conten-

tieux administratif. Peut-être môme trouvera-t-on, après m'avoir lu,

que c'est lu un rninco résultat et qu'il ne vaut pas une aussi longue
démonstration. Qu'importe, pourra-t-on dire, que les actes du Pré-

sident de la République dans ses rapports avec les Chambres, que
les traités diplomatiques, échappent aux recours judiciaires à titre

d'acte do gouvernement ou à tout autre titre»* L'essentiel est de cons-

tater qu'ils y échappent, et si sur ce point tout le inonde est d'accord,
le nom sous lequel on groupe les actes de cette nature n'a pas grande

importance. Qu'importe mémo que les recours formés à raison des

1 C. d'iîl., :<8 murs 18OO, I)., 00, M, \[). — Duns ses conclusions, M. le Com-

misHuii'o «lit Gouvernement reconnaît que ni mi décret créait, jmi* exemple, un

comte Foy, un comte Portails, un Imron Réguler, un comte Mole, une réclamation

eonlenlicuse serait ouverte aux Camille» qui portant ce» noms. .Seulement il distin-

gue entre les nom» patronymique» (comme les précédents), et les noms qui ne sont

(pie des titres (pur exemple due d'Isly, do Mulukolï, du Muguntu, du Montmo-

rency) ; et il s'nppuio sur cette distinction pour rejeter lu réclumiitiou de In fmnillo

de Montmorency.— Que cette distinction soit ou non l'ondée (elle est nu moins Tort

douteuse), celu no fuit rien a lu théorie générale qui est toujours In même : pus du

lin do non recevoir ; réclnniatlon conlenlicuse s'il y a droit violé j pus de recours

duu» lu cas contraire.



faits de guerre, des mesures de salubrité, ou de lu collation des titre»
de noblesse, échouent cou Ire une iiti de non recevoir ou soient rejetés
comme mal fondés, si les hypothèses dans lesquelles on pourrait les
considérer connue Tondes sont tellement rares et tellement singulières

qu'elles en sont presque chimériques 1* — Ceux qui nie feraient cette

objection ne seraient pas siiilisannnent pénétrés de la nécessité qui

s'impose d'udqnler, en matière de droit public comme en rnutière de

droit privé, une méthode juridique rigoureuse. Le nom, sans doute,
ne l'ail rien-a l'affaire; et j'ai déjà dit que, pourvu qu'on s'entendit

bien, je consentais à ce qu'on appelai acte de gouvernement letfactes

qui sont soustraits à la théorie générale du contentieux. Mais ce qui
est important, c'est de ne pas chercher dans cette distinction un cri-

térium juridique. L'idée fondamentale de celte étude, en effet, c'est

que ce critérium ne donne aux droits privés qu'une garantie insuffi-

sante. Il est incertain et mal délini ; il permet de rejeter d'un mot,
sans examen approfondi, des réclamations qui doivent être accueillies,
soit parce qu'il y a eu excès de pouvoir, soit, ce qui est plus grave
encore, parce qu'il y a eu droit violé. Les hypothèses que j'ai passées
en revue nous en ont offert des exemples, et, dans la variété infinie

des affaires possibles, on en trouverait de bien plus nombreux encore.

La théorie de l'acte de gouvernement, même élaborée par une doc-

trine savante, même avec le caractère de classification rationnelle

qu'on essaie de lui donner, présente donc toujours partiellement les

mêmes dangers que la vieille théorie aujourd'hui à peu près aban-

donnée, celle qui déclare franchement que le Gouvernement échappe
au contrôle judiciaire toutes les fois qu'il agît dans un but politique.
C'est encore une porte, au moins enlr'ouverte, par laquelle il peut
sortir de la légalité. — Or, si le mot légalité est loin «lu répondre
h lui seul i\ tous les besoins sociaux, si le règne de la loi comporte
lui aussi des fautes et même des violations du droit, nulle autre

garantie cependant ne peut 'remplacer celle qui résulte pour les citoyens
d'un régime de légalité scrupuleusement observé. Klle est à la base
de toutes les autres ; elle seule peut les rendre sérieusement elïieaecs t

a quoi bon discuter minutieusement des lois protectrices des droits

privés, si l'on réserve au Gouvernement la faculté d'échapper h leur

application ? Que le Gouvernement ait, sur certains points, des droits

très étendus, il le faut bien ; rien de plus dangereux pour un peuple

qu'un pouvoir exécutif énervé et sans forci», Mais il faut obtenir que
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ces droits lui soient donnés par la loi, cl lui enlever la possibilité

de les définir lui-même. — ,1e ne croirai pas avoir perdu mon temps

si le travail (pii précède peut attirer à nouveau, sur la délicate question

qui y est. débattue, l'attention des maîtres de la scienc^l^l ^ili'o

sans doute reprendra quelque jour, avec plus d'aulorité.ylh Ibèse q(»l-,\

Y est soutenue, et il la fera prévaloir. /.;:" i) i \

h. Miuitoui}.








