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La distinction entre lo Gouvernement et FAdministration occupe,
dans In doetrine et dans In jurisprodence administratives, une place
importante, Au point de vue purement spéculatif, pour le théoricien
qui analyse les diverses fonctions des pouvoirs publics, pour I'homme
d’Ltat qui en cherche la meilleure répartition, clle est loin 'dtre
suns valeur, Elle exprime en effet assez oxacten:ent deux ovdres d'at-
tributions du pouvoir exéeutif, qu’il y a intérét { ne pas confondre si
Fon veut en régler avec intelligence les divers rouages, — Mais,
d’aprds une opinion trés généralement adise, cette distineu. n n’ap-
partiendrait pas seulement & la science politique et administrative ;
elle aurait une valeur juridique et produirait dans lo domaine” du
droit une conséquence trés grave, Pour.la plupart des auteurs
les actes dits de gouverncment, & la difforence des actes administratifs
ordinaires, ne pourraient &tre attaqués devant ancun tribunal, pas
plus devant les tribunaux administratifs que devant les tribunaux
Judiciairves ; ils seraient soustraits & toul recours contentieux méme au
s de violation de la loi on de=eston d'un droil privé, et le Gouver-
nement n’aurait & en répondre gue devant les Chambres. — G'est la
théorie classique de Tacte de gouvernement. — Quelques autcurs
cherchent & en atténuer la gravité, ct conctdent que les tribunaux
ne peuvent é&tre dépouillés du droit de protéger, contre les abus
d'autorits, la liberté et la propriété des citoyens; mais ils conser-

vent la distinclion entre le Gouvernement et I'Administration A la

base de leur théorie et admellent tout au moins que les tribunaux
administratifs n’ont aucune compétence & l'égard des actes de la
premicre de ces autorilés, -— Comprise de Pune ou Pautre de ces
“denx fagons, Ia distinetion me parait inadmissible, Je crois, au con-
traive, quau point de vue juvidigque il 0’y a pas de différence & faire
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entre lo Gouvernement et PAdministeation ; que les wetes tmanés do
ces denx antorités (b supposer qu’on Jes considdre commo distinetes)
sont soutnis aux mdmes rvogles, et que si quelques—uns sont suscep-
tibles d'un recout’s contentienx alors que d'nutres ne le sont pas, cola
tient & des motifs tout autres qu'an caractére administeatif ou gon-
vernemental de FPacte,

Glest In ddmonsteation de cette thdse que j'essaie de donner dans
los pagas suivantes, Elle pourra paraitre toméraire en prosence d'une
jurisprudence déji fort ancienne, en apparence toul an wmoins 4, ol
gondralement aceeptéo. Les lectenrs qui vondront bien me suivre
Jusqan hout se convaineront cependant qu'elle est moins anda-
cicuse qu’olio ne semble au premior abord. Elle aboutit souvent dans
In pratique aux mdimes résultats que la these contraire, quoique par
des voies différentes. Flle a surtout I'avantage de débarrasser ln doc-
trine ('ume théorie parasite, qui ne peut gue jeter la confusion dans
les idées, et qui, par le vague olt 'on est contraint de la lnissor, peut

¢tre dangorense dans Papplication el servir  justifier les plus graves:

abus de pouvoir, Au reste, clle est loin d’dtre absolument nouvelle,

L'éminent’ professeur de droit administratif & la Faculté d’Aix,

M. Gantier?, a déjh, en quelque lignes concluantes, montrd le vide
ot le danger de la théorio généralement admise, et ses iddos sur ce
point ont 6té acceptées par M. Brémond, dans une des intéressantes
rovues de jurisprudence que publie ln Revue eritique 3. Jajonte, saul
~ h démontrer hientdt cette proposition, que la thése de ces deux au-

teurs est scule conformoe aux théories traditionnelles de notre droit

public, ot qu'elle est en réalité plus ancienne que In doctyine opposée,
dont I'origine est relalivement récente.

1.

~ lssayons d’abord de préciser en quoi consiste In théorie de Facte

de gouvernement et en quel sons elle est entendue par ses divers par—

isans, Ce n'est pas, chose facile : les acles dits de gouverncment

1.Voyoz, quant A la jupispi"mlence, les explications données infra, p. A5 et suiv,

3 Maticres administratives dang leurs vapports avee les matiéres civiles el judiviaives,
p. b-et suiv, o |

B Reve eritique, 1888, p. H61.
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amoanent en effet des mémes atorités gque les actes adnsnistratifs
proprement dits et se présentent sous les mdmes formes; il en vésulte
que o distinetion enter cun est des plus flottantes et gue chaguo
autenr 'entend un peu & samanidre. Kn outre, tout embareas n’est
pas cearté gquand on a adoptd une déinition ; Jes auteurs se divisent
encore sur los conséquences o tiver de cette qualification d'acte do
gouvernement, une fois admise, - Jo vais passor en revue ces
diversos opinions sans en disenter pour le moment lo principo et en
me hornant & en dégager les consdquences pratigues,

Ln ce qui concerne la définition, on pent clisser en deux groupes
toutes celles qu’on a tenté de donmer. Les uns s'attachent,  pour
déterminer 'nele do gonvernemont, an but que se propose son auteur;
les antres & la nature do Pacte lni~-méme,

1~ « Ge qui fait Facte do gouvernement, dit M. Dufour ¢,
¢'est le bul que se propose son autear. L'acte qui a pour but de
défendre ln Socidté prise en clle-=méme, ou porsonnifice dans le
Gouvernement conlre ses ennemis mtéricurs ou extoriours, avouods
ou eachds, présents ou & venir, voili 'nete de gouvernoment, » —
« Lo chef de P'Etat, ajoute plus loin e méme auteur, dans la sphére
de ces mesures suprémes, n'n ni contrdle & subir, ui assistance &
demander. Sa force esi dans Pantorité dont il est investi comme
“souverain 3 il se suffit & lni-mémo el son frein ne peut dtre quo dans
In rosponsabilité gouvernementale 5 les citoyens n’ont do protection &
chercher que dans la garantio constitutionnelle, » — Cetle doctrine
a le meorite d’dtre nette; il w'est pas besoin 'y réfléchiv longlemps
pour en apercevoir le danger, G'est le droit pour le Gouvernement
de se meltre an-dessus des lois toules les fois qu'il croira combattre
les ennemis de ln société ou ses propres ennemis. 11 n’est pas un abus
de pouvoir qui ne puisso trouver dans cette théorie sa justification,
car on ne peut poser aucune limite, el quelle que soit Ja nature do
Facte, st gravement qu'en souflrent les droits privés, le Gouverne-
ment pourrn toujours écarter le contrdle des tribunaux en déclarant
quil a agi pour se défendre ou pour défendre la sociélé. Qu'a cer-
‘taines Cpoques de crise il soil nécescaire qu'il existe un tel pouvoir,

L PP Y A 4 e A A A e M Ay -k b e

¥ Drail administratif, t. 1V, p, oo, - Gpr., Bathe! Traité de droit administralif,
L. VI, p. Aud, uv 88y el suaiv., |
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— de son vrai nom la dlclaturc, — je ne le conleste pas, et j'en
montrerai tout & heure les conséquevces; mais ce qu'il n'est pas
possible d’admettre, c’est que ce soit 14 une arme mise normale-
ment entro les mains d’un gouvernement régulier, el quo 'on trans-
forme ainsi en thise juridique, applicable au train ordinaire de la
vie, ce qui doil rester une redoutable exception.

Assurément, toutefois, ce pouvoir est plus ou moins dangereux,
suivant la nalure du Gouvernement auguel il est confié. I 'est au
plus haut degré sous un gouvernement qui n’a de compte & rendre
& personne. Il I'est moins sous un gouvernement parlementaire, dans
lequel la responsabilité ministériclle est séricusement organisée, ct
qui doit incessamment rendre compte de sa conduite aux Ghambres.
‘Mais on se romperait étrangement st 1'on croyait que le contrdle
parlementaire peut rvemplacer de tous points le controle 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 vesponsabilité ministérielle est unc mauvaise garantie des
droits privés, List—il besoin d’en donner toutes les raisons? La prin-
~cipale est que les Ghambres sont des assemblées poliliques qui feront
loujours passer un intérdt politique de premicr ordre, tel que celu
de la stabilité gouvernementale, avant la protection due aux droits
des particuliers ; cctte protection sera donc mal agsurée, méme & sup-
poser qu'il n’y ait pas & craindre les injustices et les entratnements
de Pesprit de parti, parce qu ‘aile pourra dtre sacrifice & des considé-
rations d'ordie supcmeur

On a dit, il est vrai (et ce n'est que la méme doctrine sous une
antre 10rmc) que les acles du Gouvernement, approuvés par - des
ordres du jour formels des Chambres, ne diffdrent des lois qu'au
point de vue de la procédure et doivent dire souveraing comme les
lois elles-mémes . C’est se faire une fausse idée de la souverainetd
de la loi. Gelte souverainelé n’esl pas douteuse dans notre organisa—
~tion constitutionnelle; la loi ¢'impose aux pouvoirs publics comme
aux particuliers, aicun pouvoir n’étant au-dessus dun pouvoir 1égis-
latif et n’ayant le droit de juger In loi. Mais cetto souveraineté est

! Yoy, nolamment Granx, Les eongrégations  religieuses devant la loi, p. 19,
vitéd par Lafervicve, lov, ity p. a8,
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par elle-méme quelque chose d’assez dangercux pour qu'on ne
I’dtende pas hors de sa sphére; il n’y a de loi que celle qui a 618
faite avee 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, de ces
- formes mémes, il pourra sortiv une loi qui viole le droit ; toute sou-
~veraineté a ses abus possibles; mais en somme un abus de pouvoir
sera fréquemment éearté par cela seul qu’on 'obligera & se formuler
en un texle de loi qui réunisse I'accord des deux Chambres. Il y a
1 une garantic qui n’est pas & dédaigner. Metlez au contraire les
~ Chambres en présence d’un abus de pouvoir émanant d’un ministre;
qu'elles soient dans Palternative, ou de sanctionner le fait accompli
~par un ordre du jour de confiance congu en termes généraux, ou
d’ouvrir une crise ministérielle 5 qi’au surplus I'acte soit, politiue-
ment, de nature & plaire & la majorilé ; il sera bien peu probable que
cetle majorile se décide par des considérations juridiques, ct fasse
passer le droil, peut-8tre discutable, d'un particulicr avaul les inté-
rits politiques de premier ordre ¢ui lni sont confiés. En un mol, les
ordres du jour sont loin de présenter les mémes garanties que la loi,
et il est ulile que les actes du Gouvernement, " méme approuvés par
les Ghambres, restent soumis, au point de vue spécial de la violation
~des droits, i un contrdle judiciaire, | o |

“Qu’on le remarque bien, du reste, ln doctrine que je viens d’ex-
puser conlient déji une extension nolable du pouvoir législatif en
dehors du domaine qui lui est propre. Elle implique en effet qu'il
faud atteibuer la foree souveraine de la loi & toules les décisions ré-
gulidtrement rendues par le pouvoir logislatif, & cetle seule condition
qu’elles 'aient 61¢ dans toutes les formes exigées par la constitution,
Elle admet done In possibilité des lois d’exception, des lois appli-
cables & un seul fait ou & un seul homnme, ‘méme des lois rétronc-
lives ldgalisant duns le passé une infraction commise par les agents
du pouvoir exéeutif. G'est 1a une trés grave concession faite & 'om-
nipotence du ponvoir législatif. En théorie pure, le pouvoir lgis—
Jatif n’est autre chose que le pouvoir d'élablir des régles générales
applicables & Pavenir, 11 sort de sa sphire lorsqu’il s’emploie & logn-
fiser les infractions connmises aux lois existantes, Si jadmels, méme
alors, (qu'il est souverain, ¢'est ue je crois celle concession néces—
saire, ¢’est qu'il ne faut pas que la sociélé peérisse par suite d’un
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respect superstiticux: de la légalité. Dans un cas urgent, dans un
péril . procham, le Gouvernement peut et doit, pour sauver Pordre
compromis ou la putrm menacée, prendrc toutes les mesures, fussent-
clles illégales, qui scraient nécessaires au salut social. 1l serait pueril
de nier un tel pouvoir qui, par la force des choses, se placerait tou—
jours de lui-méme au-dessus de toutes les négations. Ge qu’il faut
maintenir, et ce que les explications précédentes maintiennent méme
dans ces cas extrémes, cest que le Gouvernement en sec mettant
ainsi au-dessus des lois, engage sa responsabilité, non sculement sa
responsabilité politique, mais sa responsabilité judiciaire. Les auteurs
do l'acte illégal (alteinic & la liberté individuelle ou & la propriéte,
violation de domicile, elc.) peuvent étre poursuivis et jugés confor-
mément aux lois. Le Gouvernement ne peut pas, lui-méme, appré-
~cier la nécessité de I'acte et interdire aux tribunaux d’en connaitre &
raison de sa nature gouvernementale. D’autre part, il va sans dire
que les tribunaux doivent juger d’aprés les lois exislantes, et n’ont
pas le droit d'en effacer un arlicle sous prétexte de nécessité sociale.
- Un seul pouvoir dans I Etat est placé assez haut pour juger de cette
nécessité et pour sarvir en quelque sorte d’arbitre entre la loi et lo
péril social, c'est le pouvoir législatif. A lui, mais & lui seul, appar-
tiendra lo droit de décerner un bill d'immunité et d’arréter Paction
e Ta justice ; il le fera par une loi spéciale, par une loi rétroactive,
mais par une loi rendue dans toutes les formes parlementaires, ot
non par un simple ordre du jour. Gette théorie a ses dangers sans
doute, comme toute théorie faite pour ces cus extrémes qui paraissent
échapper & toute 1¥gle; & tout prendre, elle est la seule qui concilie,
dans la mesure du possible, le respect du droit avee les nécessilds
du salut public 1, | -

~Cest surtout aux mesures pollllqucs prlscs i Fégard des mcml)rcs
des dynasties déchues que 'on a appliqué, & (lwcrscs époques, celle
qualification d’acte de gouvernement & raison du but poursuivi par
I'auteur de l'acte ; fréqueniment les recours formés contre ces mesures
onl été écartés par le motif qu’clles constituaient des actes de gouver-
nement, et gue les tribunaux n'avaient pas le droit d’en connaitre,
1] y en a cu des exemples sous la Restauration et sous la Monarchie

. ) : : pra——

1 (Sest celle qui est soutenue, d pon de choso prés, par M. Lubbé (S‘, 10, 4, 307).
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| de J mllcl; 1, '30118 le second Emplrc deux décisions celéhres du
Conseil A’Etat ont appliqué cette doctrine aux membres-de la famille
d’'Orléans : co sont dabord Tarrdl sur conflit du 18 juin 1852 qui
refuse aux (vibunaux judiciaires le droit de statuer sur les réclama-~.
tions.de la famille d’Orléans contre le décret du 22 janvier 1852, par
lequel certains biens de cette famille avaient été “déclarés réunis au
- domaine ; — ensuile Parrét au conlenticux du g mai 1867, rejetant
comme non-recevable le recours pour excés de pouvoii formé par le
duc d’Aumale et I’éditeur Michel Lévy contre Uarrété du préfet de -
police qui avait ordonné In saisic de V' Histoire des princes de Condé.
— Dans la premidre espéee, tout pourvoi a Gté éeartd comme s'atta-
quant & des acles politiques, & des actes de gouvernement, ne pou-
vant former l'objet d'un débat contenticnx. Duns la seconde, le
Conseil d'Etat a rejeté, pour le méme motif, le recours pour exces
de pouvoir, ct si-les conclusions du commissaire du Gouvernement,
M. Aucoc, ont réservé un recours devant les tribunaux civils, c’est

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

rine et sur laquelle je m’expliquerai bientdt ; la théorie de I'acto do
gouvernement défini par son l)ut pohuquc n'en a pas moins oto

admise, .
Depuis celte cpoquo, cette méme lheorw a 6té plusicurs fois soute-

rue devant le Conseil d’'Etat et le tribunal des conflits, qui Pont
tonjours repoussée. Il suflit de rappeler : 1° Le recours pour excds de
pouvoir, forma par le prince Jérdme Napoléon, contre une décision
du ministre de la guerre qui Pavait rayé de la liste des généraux de
division ; le ministre do la guerre demandait qu’on éeartit lo iecours
par une fin de non-recevoir-lirée de In nature politique, et par con-
steptient gnuvm'ncmmlulc, de-Tacle; e Conseil d'Titat a dearts la fin
de non-recevoir et rejetd In demande par dos motifs tirés dit fond
(19 foveier 1895, D., 75, 8, 18); — 2° La décision du {ribunal des
~couflits du b novembre 1880 (D., 8o, 3, 191), qui quallﬁe d’actes
administeatifs, et non d’acles de gouvernoment, cornme le denmtandait
le ministre, les déerets de dissolution des congrégations religicuses,
malgré Papprobation  parlementatre dont ils étaient appuyés; —

I Cons. ’EL,, 1°¢ mi 1824, Laffille; — 8 déecembre 1838, duchesse do Saint-
Leu ; — 22 uolt 1844, prince Louis-Napoléons -
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_.5“ Les m'rets du Gonsell d'Ltat du 20 mai 1887, sur. les  pourvois
“des prmccs d’ Orlcans el Murat contre la décision du ministre de fa
guerre qui les avait rayés.des cadres de Parmée ; le ministre, invo-
quant tout & la fois le mobile politique de lactc et les ordres du | Jour
approbatifs des deux Chambres, demandait qu’on éeartit les pom'vms
- comme dmges contre un acte de gouvernement ; le Conseil d’Etat a
passé ounire au. jugement du fond, admis un des pourvois et rejeté
les autres (D., 88, 3, 105); — 4° Les deux arréts du Conseil d'Etat
du 1 février 1889 (D., 89, 1, 17), sur les pourvois formés par deux
ecclésiastiques contre des arr8lés .portant suspension de leur traite-
ment ; 14 encore le ministre invoquait comme fin de nen-recevoir la
nature gouverncmentale de la mesure ; le Conseil d'Etat, dans I'une
des affalres, a déclaré qu'il était inutile de statuer sur la fn de non-
recevoir et a rejelé lo pourvoi comme mal fondé ; dans I'nutre, il a
annulé I'acte attaqué (qui élait nn snmplc acte préfectoral) pour cause
-’ mcompetence, et par conséquent a bien reconnu implicitement la
vecevabilité du pourvoi; — 5° Enfin, ¢t surtout les décisions du TI'ri-
bunal des Conflits du 26 mars 188¢g (Gazette des Tribunaux du
27 mars), décisions particuliéreiment remarquables par la parfaite net-
-~ tetd de leurs motifs. La question soumise au Tribunal était celle de la
compétence des tribunaux judiciaires & P'égard de la saisic adminis-
trative; praliguée par le préfet de police & Paris of par les préfels
dans divers dcpartcmcnts sur le manifeste quo le comte de Paris avail
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 intdressés et annule en conséquonce les arrdtés de
conﬂlt qui lui dtaient soumis : « Considérant, dit-il...., dans la pre-
mitre affaire....., que les mqlmolmns verhales lmoqu(,cs par le
préfet do police.... ne sauraient imprimer au mandat et & la saisie
dles 6 et 6 juillet 1888 les caractéres d’acte administratif et de gou-
vernement ; — ¢n'en effet la saisic ne change pas de nature par ce
fait qu’elle est ordonnée par le ministre de Pintéricur dans un bhut
politique ot que la mesure a 616 approuvée par les Chambres ; —
considérant gue si le Gouvernement a le devoir d’assurer la séeurité
de I'Etat et de répritner toute onlroprise lentée contre la l{épubliquo
par les mombrm des familles ayant végné en France, il w'est lll\{"ill
a eel cgm'(l que des pouvoirs que la loi lui donne, H»
Le Conseil d'Etat ot le Tribunal des Contlits semblent done avoir
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.(lcﬁmtwcment rompu avec lanclenne doclrme de l'acte de gouverne—' _

' ment défini uniquement par son but pollthuel ‘Elle est, du reste, =

| Lnerglquement répudide par. I’ mlerprcte le plus récent et le p].us_, auto—
- risé de In jurisprudence du Conseil : « L'acte d’administration fait
~dans un but politique, dit M. Luferrlcre dans son beau Traité de la .
Juridiction administrative et des secours contentieux?, ne cesse pas
~ pas pour cela d'dire un acte d’ ddll’lllllbtl‘atl()n et de relever du juge
- administratif. Si, par c\emple, des mesures: illég: ales ou entachées de

- vice de forme étaient prises dans un but pohthue a 'égard de ma-

- gistrats. inamovibles, d’officiers propriétaires de leur grade, de mem-
| brcs de la Légion d’ honneur, de fonctionnaires au\quels la loi accordc
"~ des garanues particulitres; les motifs politiques qui aumwnt m%pm,

ey’ mesnres administratives n’en feraient pas des actes de gouverne-

~ ment, et n cmpécherment pas qu ‘elles ne fussent susccptlbles d’8tre
- éférées au . Conseil d’Etat pour excés de pouvoir. De méme, si des™
~ raisons polithues déterminaient le Gouvernement & se saisir dune
- propriété privée en dchors des cas prévus par la loi, & porter atteinte
~ A la liberté individuelle ou & la liberté de la presse, les parties lésées

" .n'en auraienl pas moins accs devant les tribunaux judiciaires, gar- |
“diens des droits individuels. Ainsi se confirme I'idée... que les votes
""pohthueq émis par les CGhambres, pour pr ovoguer ou approuver un
acte d’ administration, ne suffisent: ]ms pour donner. & - cet acte un
caractire politique et le soustraire & tout recours contentieux 3 ces
votes ne font que confirmer ct accentuer les mobiles politiques de
Lucte, mobiles qui ne peuvent modifier & eux seuls la compétence des
juridictions ». Le méme auteur, quelques pages plus loin?, se pose
la question de savoir si le Gouvernement posstde, en dehors des
< pouvoirs qui lui sont conférés par la loi, le droit do prendre des
déeisions portant alleiite aus droits uullvuluels, dans le but d'assurer

I'ordre public et la stweté de IEtat, et il y répond négativement, on

- faisant touielow une réserve pout les actes commandés par la mrcle

a K L Gour de cassalion cl divers tribunanx ]ll(]lblml‘cii ont vgulnment repotssh
~colto doctrine Fune manidre plus on moins Mplu'lln (Cpr, Gass., 1°F janvier 1880,
Gundo-t’Oenano, — "Trib, de (:Iunnln-rs. 29 déeembre 1883 Gue, ey Tribunonr
du 1¢* janvier 188y).

200, e S1-3a,
3 lbi[’i’ p.':’ifl-.’l;i;
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exstérieure do TFtat, réserve qun ost’ peut-—étrc niécessaire on Pétat
actuel de notre 1égislation, mais qui, & coup stir, ne. peut étro fondée
sur aucune idée |ur1c11quc, el qui, en conséquence, est macccplul)lo s
“on’ veut la poser en rigle. La seule solution logique, en cette matidre
particulitrement délicate, consiste & dire que le-(fron_\'ernmncnt, ici-
comme aillenrs, ne doit avoir que les pouvoirs déterminés par la loi.
~ Si, en fait, les armes que celle—ci mét entre ses mains sont insufli- -
santes (quesumn (ue je n'al pas a examiner ict),.c’est au ]cfrlblatcur
Ay pourvoir et non au Gouvernement lui-méme. On comprendrait -
fort bien, par exemple, que la loi donnat au pouvoir exéeutif, au

moins dans une certaine mesure, le droit d’arrdter les publications
de nature & compromeltre nos relations avec les plllbszunces Ofran-
geres ! mais, ce que la loi w'a point fait, le pouvoir exéentif n’n pas o
qunlltc pour le faire 5 tout acte par lequel il s’arrogerait’ des droits .
supu‘wuls i ceux que la loi lui confere serait entaché d’ excls de pou-
voir ; il pourrmt dtre plus ou moins excusable & cause de son carnc—
tére plus ou moins évident do nécessité ; il serait certainement illégal.

Quoi qu'il en soit du reste de cette réserve, dont Papplication sera en
fait assez rare, on peut considérer la doctrine de l'acte de gou\'ernc-
“ment, défini par son but, comme décidément rejetée par la jurispru~
“dence2, Ce n'est pas elle que Jaurai spéciniement 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

! Voy. Pexowiple cité par M. Laforridre lui-méme, ol lo jugoment du tribunal
do lu Seine du 14 oclobre 1880, rejetunt la demawde on restitution formée par lo
directeur du *ournal la Revanche contre lo préfet de police.

2 Ello st également repousséo en doctrine par M. Ancoe (Gonférence, t. 1, ne a8y,
et Revue eritique de Législ, et de Jurisp., 1883, p. a66); —- ot par M. Daresto
(Traitd de lua justice 'mlmr'nf:sh'al!'vv, p. 444). — Jo dois faire observer toutofois (o
les commissaires du Gouvernement sur les conclusions desquels ont été rendus les
divers arréls cités au toxle ne repoussent pus tous cette doctrine avee netteld, et quo
quelques-uns méme semblent Padmettre, Ainsi, M. le Commissaive du Gouverne-
mient Gauwain, dans sos conclusions sur Paflaire de suspension des traitements eceld-
sinstiques, admet formollement pour le Gouvernemont le droit de se mettre au-
dussus des lois en cas do néeossild, sans avoir & rendre comple do ses actes devant
un tribunal, 8'il repousse dans Pespéco la qualification d’acte do gouvernement,
¢'est que ces arrdlés no Ini paralssent pus présenter lo caractéro de néeessité, d’ur-
genee, qui seul peut permeltre aun Gouvernement de sortiv de la loi,
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- poriée géndrale, ct sont aussi concluants conlre cette premidre -théorie -
: que, "conl’re I *théorie cbumnte; (e je vais maintcnalit.exposc-r.' |

L — Cctl(, scconde tthl‘lG, qui cst m:gound hui cellc dc la plupar
des Rllt(}lll'b, (,hcrche & classer les actes du chef de I'Etat et de ses
; mmlstrms d'aprés leur nature mtrmsuque.,Lllc consiste A voir dans
IAdlIlllllbtl‘iltl()n et lo (Jouvemcmcnt deux lonotlons distinctes, ou
‘méme plus exaclement deux pouvou'.s' distincts, deux antorités diffé~ |
rentes, ,blen que ces deux pouvoirs ou ces deux autorités soient
confiés aux mémes mains. « Administrer, dit encore M. Lafermpre‘,
c'est assarer P'application journaliére des lois, veiller aux rapports
des mtnyem avec I'administration centrale ou locale et des diverses
| d(lmml ;trations entre elle‘s. Gouverner, ¢'est pourvoir aux besoins do
la socwt(, _politique tout cntu,rc, veiller & lobqervatmu de sa consti-
f.tutlon, au ionctlonnemcnt des grandq pouvmrs publics, aux 1'apporlsl

de lLtalt avee les pmssnncus ¢trangtres, 4 la sécurilé intérienve el

-cxtemcm'e. — Co qui domine dans I'ncte de gouvcrnement c'est donc
s01 caractu‘e pollthue... — 1l ne faut pas conclure de 14 que tout
acte du pouvmr exécutif, inspiré par des considérations d’ordre poli-

- qgue et gmwornomcnlul soit par cela seul un acte de gouvernement

- contre lequel les citoyens n’auraient aucun recours d’ordre Jlllldl(llle.
La competonw dépend de la nature des acles et pon des ‘mobiles qui
les inspirent ». — « Le Gouvernement, dit de son cdté M. Ducrocy,
‘est la portlon du pouvoir exécutif qui a mission de du*nger le pays
dans les voies de son devcloppcment intéricur et de ses relations
!e\tcrmurcs, lundls que I’ Administration en estle wmp]unen& et I'action
vitale », — u 1l est la tdte, clle est le bras de la socidté », ajoute-t—il
_en citant \Iucurel et, en mposant le principe de la séparation des
pouvoirs, il dn'lsc le pouvoir exécutif en trois branches : le gouver—
ncnwut, lndmmlstrutlcm, ln ]u%tlv{e trois aulorités distinctes, bien
“que ley deux premidres soient réunics dans les mémes ‘mains 2, —
Inlm, M. Ancuc dit, dans un sens mmlmrue 33 « Les nttmbuhons
(du pouvoir exéeutif) se rattachent &t deux oulres d idées hflérentes
 qu'il importe de bien distinguer, le Gouvernement el 1'Administra-

J— — e o

i l‘ ll lh JJ. -
2 Ducrocy, Lo 3, 00 a4, 34, G4
B Gonférences, L], e 38,



“tion. Quand on distingue le Gouvemement de lAdmlmstratlon on
entend meltre dans une catégorie spéeinle la direction des affaires
anxquelles on réserve le nom de politiques, c’est—i—dire les rapports
“du chef de I'Etat avee les grands corps de ltat; la convocation des-
clecteurs pour la nomination des sénateurs ol députés 3 ln convoca-
tion de la Chambre des députés el du Sénat, la cloture de leur
session, la dissolution de la Chambre des délmlés; — le soin d’entre-
- teniv les relations diplomatiques avee les |’:11i=;~muces ctrangdres 3 — la
disposition de la force publique ; — I'exercice du drmt d(, gmw s —
la collation des titres de noblesse, » | R
Qu'on allonge plus on moins la liste (clle est loin d’dtre identique
dans tous les autewrs), I'idée générale est toujours la méme. On fait de
FAdininisteation et du Gouvernement deux pouvoirs dislinets, agis—
sanl dans deux sphéres diflérentes ; d’ott il vésulle sans peine que les
régles de I'un ne sont pas les régles de 'autre, et par conséquent que
les textes qui admettent certdins recours & I'égard des acles de
I’Administration ne sont pas upphcables aux actes du Gouvernement,
L seule difticulté, le principe étant admis, est de définir exactement
¢ domaine de chacunc de ces deux autorités, — Si Ton fait trop
large la part de V'autorité gouvcmementulc, on risque de retourncr,
e une  voie indirecte, & ln théoric ‘précédente. Qu'on’ dise, par
cxcmp]c, que le domaine gouvernemental comprend tout acte du chef
de PEtat ayant unc portée générale, devant influce sur Ia direction
politique du pays (ce qui, & toul prendre, serait bien le sens propre
da mot), on soustrait par i=méme au recours conlenticux toul acte
que le Gounvernement considére comme ayant une importance poli-
Aique, alors mdme gue cet acle blesserait des droits privés, Pour ne
pas tomber dans ce reproche, les auteurs sont amends & ne pus se
“contenter de Ja définition assez vapue du Gouvernement et do I'Admi-
nistration ; ils y ajoutent des épmmérations, et il est difticile de ne
pas dee frappe, & premitre vue, du caractére un peu arbitraire de
ces énumcrations ¢ il y a des actes ayant une importance gouverne—
mentale de premier ordre, In nomination ¢l la révocation des fonc--
tionnaires, par exemple, qui n’y_ sont pas compris ; et on y trouve,
wi contraire, des actes présentant un intérdt politique relativement
moindre, tels que I collation des titres de noblesse. Cela tient, je
crois, & ce (ien fuisant ces énumérations, les auteurs ne songent
pas uniquement au sens naturel des- mots gouvernement et admmcs—- |
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. tration ; ils ont une arritre-pensée, qui est de* ne pas enlever aux
droits privés la.protection & laquelle ils peuvent prétendre. Autant
que possible, par conséquent, ils cherchent & ne pas comprendre
dans I'énmmération des acley de gouvernement ceux qui-sonl suseep—
tibles de blesser des droits protégés par la loi : ln nomination et la
vévocation des fonclionnaires n’y sont donce pas comprises, parce ue
~la lota accordé & un assez grand nonibre de fonctionnaires des garan— -
ties particulidres, qu'elle a posé des régles d’avancement hiéearchique

et empdché les révocations arbitraives. Au contraive, la collation des
titres de noblesse ne peut, en clle-méme, léser aucun droit ; on Ia
placera done sans scrupule parmi les actes de gouvernement. Je ne
Jis pas que tel soil le critérium des auteurs éminents que j'ai cités ;-
¢'est, au conlraire, une théorie rationnelle qu'ils essaient de cons-
leuive ; mais je suis persuadé que, dégagés de celle préoccupation
- d’ordre juridique, ils donneraient du mot gouvernement une définition
plus large, el que cette définition serail en réalitd plus scientifique.
— Quot qu'il en soit, du reste, on arrive, en dressant ces ¢numéra—
tions, & I'un des deux vésultats suivants : ou bien on continue & classer
parmi les actes de gouvernement quelques actes susceptibles de blesser
les droits privés (en fuit, il est difficile de 'éviter complitement), ot
alors on- retomhd, pour partie, dans tous les inconvénients du sys—
lenie qui définit les actes de gouvernement par leur but; on laisse
subsister au moins certains nctes pour lesquels le Gouvernerent est
sonverain, el les droits des parliculiers peuvent dlre arbitrairement
violés ; — ou, au contraire, on ne classe parmi les actes de Gouver-
nement que des mesures d’une nature si générale el si impersonnello
qu'elles ne peusent jumais léser aucun droit particulier, cl, dans co
cas, je reconnais gue le systéme n'est pas dangerenx, mais alors il
est presque sans portée, 11 n'’est pas besoin, en effet, de construire
une théorie semiblable pour écarter de ces actes toul débat judiciaire
ils y échappent par cela méme q'ils ne blessent aucun droit, un droit
i faive valoie étant la premidre condition de toute action en justice,
La scule action & laquelle on poureait songer, en ce qui les concerne,
serait le recours pour excts de pouvoir & raison d’incompélence on de
vice de forme, ce recours apparlenant &t tonte partie intéressée sans
(il soit besoin qu’elle allbgue la violation d*un droit, Glest en effet
oeela que se riduit en ity pone quelgues auteurs, ln conséguence
Sde lear théorie de Pacte de gonveriement, Mais celle conséguence
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méme n’a, en réalite, qu'uiu: bhien faible valeur juridigue, car, dans -
presque lous les cas, le recours ponr excés de pouvoir sera déja
dearté, & 'égard de ces actes, par Papplication des végles qui lui sont
propres. ('est un poinl qui apparaitra de fui-méme & la fin do ce
travail “quand jaurai passé en revue, dans sa dernitre partie, les
principales applications quti ont été faites de la théorie précédente.

 HI. — Le systéme que je viens d’exposer, en’ essayant d’en mesurer
les conséquences et la portée, constitue aunjourd’hui la théorie cou-
rante de 1acte de gouvernement, et ¢'est contre ui surtoul que mes
argunients seronl divigés. Je puis sans inconvénient, dans celle analyse
sommaire des diverses délinitions proposées, négliger celles qui n’ont
&té sonlenues que par des autouis isolés, et qui ne peuvent dtre défen-
dues d’aucun argument spécial . Toutefois, avant d’exposer la théoric
que je me propose de soulenir, je dois encore faire remarquer gue,
la définition unc fois élablie, lous ses parlisans ne sont pas absolument
d’accord sur ses constquences, La plus généralement admise est que
Pacte de gouvernement n’est susceptible d’aucun recours devant les
tribunaux administratifs, ni & fin Cannulation, ni & fin indemnité ;
en d'anlres termes, que les contestalions soulevées par cet acte n’ap-
~partiennent pas au contenticux administratif, — Mais les auteurs so
divisent qquand i) s’agit de savoir si P'acle, qui est ainsi soustrait i
tout recours administratif, échappe dgalement & loute appréciation de
Pautorité judiciaire. — Les uns estiment qu'il n’appartient pas aux
tribunanx  judiciaives d'apprécier les actes de gouvernement, alors
méme que I'on prétondeait que ces acles portent atteinte & la propriétd
ou aux droils individuels, Le pouvoir exéenlif, dans la sphére gou-
vernementale, n’a, d'aprés ce systéme, ‘autre contrdle & subir que
celui des Chambres et de Popinion publique, C'est le systéme que

P R Py

U Ainsi Pon trouve énoncele dans certaines dissertations ectle idéo que, pour qu'un
acte soit considérd comine acte do gouvernement, il faul qu'il émane du chef do
PEtut, seul juvesti de I puissance souverains 3 ley nctes des wutorités inféricures,
muires, préfels, ministres méme, ne seront done jamais (quo des actes administratifs
(v Reverchon, Revue pratigue, t. a4, p. 3o el suiv.), Jo n'ai pas & m'expliquer
sur cetle idéo puisquo jo rejette lo principe lni-méme, Jo fuis observer toutofois (uo
cette distinction n'n gudre pu dtre soutenue que sous la constitution impérinle, et
il sernit difficile de ly reproduive anjourd’hui. Tout e moins fadrait-il ln trans.
poxer, el applignor an ponveir ministériel ce qu’on disait judis da chef de Pt
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“nous avons vu tout it Pheure suivi par les partisans de ln délinition
‘oxtensive de T'acte de gonvernement, mais qui peut 'dtre aussi par les
partisuns de Ja définition restrictive, et qui, en [ait, est celui de la
plupart d’entre eux !, — D'antres véservent Pinlervention de Pmitorits
judiciaire, non pas, bien entendu, en lui donnant la possibilité d'an-
nuler I'acte gouvernemental, mais en Iui conférant le droit de statuer
& edté de Pacte el de maintenir & son encontre les droits individuels.
Ainsi, M. Dareste 2 expose ainsi le principe fondamental : « De méme
qque les actes législatifs, les actes de gouvernement ne peuvent donner
lew t aucun recours contenticux, ni direcl & fin d’annulation; ni
indirect & fin d'indenmmité, — sauf le droit, dont les ribunaux ne
peuvent dtre dépouillés, de garantiv I'état civil, la liberté et ln pro-
priété des simples citoyens contre toutes voies de fuit qui ne rentrent
pas dans I'exercice des pouvoirs conslitutionnels »; M. Aucoe a par—
ticulitrement insisté sur cette distinction, et c’est lui qui 'a précisée
avee le plus de soin; il Pa présentée au Conseil d’Etat dans le rapport
sur 'aflaire du duc d’Aumale, en 18675 il P'a exposée de nouvean
dans ses conférences; el enfiny ost revenu dans un article de I
Revue Critique, ol il cherche & démontrer que ce correctif enliéve au
- systémo tout son dangerd. On peul convenir, en. effel, que les incon.
vénients en sont diminués. Cependant, il ne serait pas exact de dire
que les droits des. particuliers ont, dans ce sysiéme, une protection
“aussi eflicace que celle qu'ils obtiendraient si Fon effagnit complé-
tement la théorie de Pacte. de gouvernement. En-four refusant lo
recours en annulation devant Te Conseil d’'Etat pour canse d’exeds de
~ pouvoir, on leur refuse précisément ln voie de recours ln plus radicale
¢l ln plus stice. Nutre chose est d’obteniv Pannulation compléte et
absolue de I'acle entachd d’exeds de pouvoir, comme on. peut Poblenir
devant le Gonseil d’Blat; antre chose d'obteniv seulement. que, sur
un point spécial, & Poceasion d'une contestation engagée, les tribunnux
ne tiennent pas comple de cel acte, Dans le premier cas, on efface
’un trait la mesure avee tontes ses conséquences 3 dans le second cas,
I'acte subsiste, et pent-8tre produira-t=il des effots sur d’nutres points

& " - et dath ~ Bl ol FIRFIE AV [ W W Y R X S PV YRR E PR B S A SR W e daar o g Bl [N
- - . - ! - a Y Ty - P R — -

b Notomment My Lafereitve, oe, cits, po de,

o Justice wdmindstralive, po nan, |

A ') ” " r ‘ __('  FPPPTTON ' ' ’ ‘.i_,,,_h I‘.“ 11"' ’ 8 ‘i WHT
o U7, 0 by - Gonferenees, L pa4ph ) e erthigie, 1884, p. abb,



— g —_— | e

ow i Pégard d’oatres personnes, - D'ailleurs, qui ne sait combien
il est difficile d’engnger devant les tribunanx judicinires :une action
relative & des actes administratifs, et i plus forte raison & des acles
de gonvernement ? Grice & la théorie du conflit, le tribunal pourta,
~en géndral, 8tre dossaisi de Paction portée devant lui. Cela paradt i
peu prés dvident si ¢’est contre PAdministration que Faction est
dirigée s et si elle 'est contre Padministrateur, cela sera encore vrat,
a plupart du temps, car 1 encore le conllit sera possible, ct, d’apres
a jurisprudence actuellement en vigueur?, 'nction ne reviendra devant
les teibumanx civils que si Pacte gui sert de base & la demande cons-
litne un fuit personnel au fonctionnaive qui en est Fautenr, Si ¢'est
un acte de lu fonction, dans lequel le fonctionnaire a eu en vue non ~
pas son intérdt privé on ses passions personnelles, mais Pintéedt
général, Varvdté de condlit sera validé et les teibunaux judiciaives
définitivenient dessaisis. On arvivera ainsi { fermer suceessivement
au plaideur la porte de toutes les juridictions : celle du Conseil
d'Btat, & raison de ln nature gouvernementale de Pacie 3 celle des
tribunaux, par ln voie du conflit, On w'échapperait & ce danger qu’en
soutenant que le conflit, qui est possible lorsque les tribunanx ont &
apprécier un acte administratif: proprement dit, est impossible lors-
qu'ils ont i apprécier un acte de gouvernement, Mais est~ce veniment
soutenable? Bn tous cas, la jurisprudence ne Padmiet pas, et Fon
peut citer des exemples ol, par suite de cette théorie, les partics ont

0le successivemenl repounssées devant les tribunaux judicinires ot

athen ———
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b 8ien effet Paction est divigéo contre PAdministeation elle-méme, on aura &
déhattee divectement o svalidité do Pactos gonvernemental, et il est clair qu'en prin-
cipe les teibunanx ne sont pos compdtents pour Papprecier. Jo sais bien que lear
cotmpétence dovea dteo adinise doutes les fois gu'il s'agiva de eéprimer ung voie de
fuit portant atleinte & by propriété on mus droits individuels, méme qund  eetle
voies de fait proviendra do PAdministration, Mais tonte atleinte & un droit privé
provenant de PAdminisiration no constitue pas une voie de fuit, Si, comme i
arrivern lo plus souvent, 'Administeation invoque an teste ot elle prétend puiger
lew porvoirs qulelle s'arroge, ln question & dabattee o sera plus, du moing en géné.
ral, o In comptlonco judicivire. (Voy. notumment sur co point lo décision du
Tribunal dos Gonllits du b novembro 1880, D, 80,3, 121),

% Voy, Gonflits, Iiluljuillut 1873, D, 94, 8, b et les nombreux areéls postériours
(qui ont appligqué fn méme doclrine, nolamment ag décembre 1877, 1., 78, 3, a0,
=g novembre 1879, D, 8o, 3, g7, ele,
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“devant le Gonseil d’Etat!, — Bnfin, supposez que par un biais quel-
conque on ¢chappe aux dangers que jo viens de signaler, on aura
“enlevé an systtmo des acles de gouvernement ses inconvénients les
plus graves, mais ne lui aurn—t-on pas enlevé aussi son unité logique
et son utilité pratique ® S’il est néeessaire que le Gonvernemeont soit,
en ce (qui concerne ces acles, au-dessus de tout contrdle juridictionnel,
il faut éearter le contrdle des tribunaux judiciaires antant el plus que
celurl des wibunaux administratifs, 81, au contraire, cette absence de
tout contrdle est dapgercuse, pourquot distinguer entre les deux ordres
de tribunaux? Pourquoi ne pus laisser les actes de gouvernement dany
le droit commun, et ne pas les soumettee aus mémes voies de recours
gue les actes administeatifs se produisant dans les mémes formes et
émanant des mémes aulorités ? — Je n’insisle pas davantage sur cette
opinion, (ui sera du resle écartée, comme les systémes précédents,
par les molils que jinvoquersi bientdt contre le principe méme
d'une distinetion entre les actes de gouvernement et les actes d’admi-
nistration, | |

1 Gest co qui est arrive notamment dans une affaire Goulet, sur laquello jo rovien-
drai & propos des actes diplomatiques @ Paction du sienr Goulet, introduite d'ahord -
dovant lo tribunal eivil, dchoun dovant un arvété do conflit, validé par déeision du
"T'ribunol des Gonflits da 14 décembre 1872 5 introduite ensuite dovant e Conseil
'Etat, sous la forme d’un recours pour exeds de pouvoirs, elle ful repoussée comme
velative & un acte do gowvernement; lo th onrs 1878 (D., 93, 8, 10 ot 76), —
De mdme, la véclamation do la famille de Montmorency contrs lo déerel fmpérial
—conférant au comty de Tolloyrand-Périgord lo titre do due de Montmoreney, o
cehoud dabord devant In Gour de Paris, gui s'est déclarée incompétento (8 nodt
1860, D)., G0, 4, 134), ensuite devanl le Gonseil ' Fitat, qui 0 vu dans lo déeret
atfagqué un aete de gonvernement (48 mars 1806, ., 66, 3, 4g). — L'uffaire
madme concernant o suisio do Ulistoire des Princes de Condé montre combien ost
difticile, dans les questions do e genre, Paeets des tribunaax judicinives 3 avant
d'udvosser lowe péelamation wn Conseil d'Etat, le due d’Aumale et Péditenr Michel
Lévy Pavaiont portée devant les tribunaux, ol avaient dd s'aeeéter devant la fin de
nonsrecovoir vty do Parl. 76 do o constitation do Pan VHE (Req., 16 nov, 1866,
D., 66, 1, 4p). Il est veai quapros lo rejet dua recours pour oxeds do pouvoirs por
le Consoil d'Etal (p moi 1867, 1., 67, 3. 4g), lo liveo lour ful vendu volontaire.
nent par lo Gouvernement, sang attendee le vésultat d’vn nonvenn procis engagd
duvant le tribunal do la Seine, ol dieigé, son plus contre le préfet de police, mais
contre PEtot lui-méme. Mais si los clc"‘lj@‘"{ﬂgﬁiéul fi*‘nqlmnwnm'-, lee tribunal se serait.
il déclard compétent P Glest un |m'(|_ll,f|i|‘; oins ilul_ltﬂrl.l-\x‘:
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IV. — Eun présence de ces divers systtes, il ne me veste plus
gu'a placer celui qui, pour moi, exprime la véritable penséo de nos
lois administratives,

Pour celn, il fant remonter an principe fondamental de notre orga-
nisation constitutionnello @ celui de Tn sépaeation des pouvoirs, 1y a
deux pouvoirs primordianx : lo ponvaiv Wgislatif, dont In mission esl
de tracer pour FPavenir les vigles gonérales nuxquelles seront sonmis
les rapports socianx ; et le pouvoir exéeutif, dont In mission ost
d'appliquer et de faire respecter ces régles, Le pouvoir exéeutif se
sihdivise Jui-méme en denx autorités parfaitement distinetes, et entre
lesquelles nos lois ont tonjours en soin, depuis 178¢, de tracer une
séparation profonde! : U'autorité administrative (que on appellera,
si I'on veut, autorité gouvernementale et administrative) et Fautorits
judiciaire. — Colle-ci est chargée d’assurer Papplication de la loi
pux faits nccomplis : une infraction & la loi ayant été commise, ello
on poursuit et en assure la répression ; deux particuliers étant en
contestation sur leurs obligations réciproques ou sur lenrs droits
vespectifs, olle statue sur I'étendue de ces droits ou de ces obligations.
au moment ot clle est saisio; elle ne donne pas de régles générales,
ol si clle dispose pour V'avenir, ce n’est jamais (u'en indiguant quels
soront, pour l'avenir, les résultats légalement nécessaires des fuits
passés, Ses décisions sont des syllogismes ayant pour majeuve les
faits accomplis, et pour mincure les dispositions de la loi qui pré-
vaicnt ces faits ot en indiguent les conséquences. — Tout autre est
la mission de l'autorité administrative : elle est chargéo, dans le
carcle tracé par la loi et au moyen des pouvoirs que celle-ci lui
confie, de pourvoir aux hesoins collectifs de la société, par exemple
de lui assurer la sécurité en la défendant contre ses cnnemis exté--

o -

i (Yest & couso de cetto séparation que I)cau(,oup do publicistes, o la suite de
Montesquion (pcul-dtro sur co point mal compris), font de 'nutorité judiciaive un
troisibmoe pouvoir qu'ils placent sur la méme ligno que le pouvoir législatit ct Jo
pmwoir oxécutif. Jo montrerai tout i Pheuro que c’est & cetto théorie des trois
pouvoirs que se valtachent oxpressiment los textes fondamentaux do notro droit
Jlllhllb Il me parait plus correct de voir dans Fautorité judiciaive une branehe du
pouvoir exéeulif, Mais cela n'n pas dimportance an point de vue de la question qui
fait Pobjol de cette ttude; ot il est permis d’adopler une clwssification autre Aue
cclle des toxtes, si, comme c¢est ici le cas, on ne lai fait plmlum- aucune const-
(uence juridique, |
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viours ‘et intévieurs, de protéger et de faciliter son développement
¢eonomigue ot son développement moval, Elle a, pour Paccomplis-
soment de celte tiche, un pouvoir plus large, moins strictement
défini & Pavance quo colui do Pautorité judicinive. D'une part, olle
peut statuer pour Vaveniv (4 condition de ne pas empidter sur le
domaine réservéd an logislateur), par voie de disposition générale et
réglementaire, §ange part, ses décisions, mdme sur les points les
plus spécianx, ne lui sont pas tonjours dictées par la loi elle=méme;
elle agit le plus souvent d'une maniére toute spontanée, en prenant
une mesure qu'elle pourrait ne pas prendre et de Popportunité de
lnquelle elle reste soule juge. Ainsi, elle exéeule des travaux publics,
parce qu'elle les juge nécessaires ou utiles 3 cb elle les exéeute ici
plutdt que la, parce que c'est ainsi qu'ils lui paraissent présenter I
plus grande somme d'avanlages, Elle subventionne, avee les res-
sources que Ja loi met entre ses mains, les wuvres et les entreprises
qui lui parvaissent offtir un caractdre d'intérdt géndral, Elle apprécie
souverainement cclte utilité publique on cet intérdl général ; et,
pourvu qu'elle w’excdde pas ses pouvoirs et ne viole pas les droits
privés, personne ne peut réelamer contre ses dcécisions, si ce n'est
devant elle-méme et & litre purement gracieux,

Il s’en faut done de heaucoup que tous les acles de 'administration
puissent donmer lieu & un débat contentieux devant un tribunal, Le
contenticux ne commence que lorsque 'administration a dépassé Ja
limite des pouvoirs qui lui sont conférés par la loi. Une contestation
peut surgir alors, trés analogue & celles gui s’6lévent entre les particu-
licrs devant les tribunaux. La seule différence c’est que I'Administration
“est partie an procts, et qu'en conséquence, pouwr des motifs que je n'ai
~pas i développer ici, on en a enlevé la connaissance, du moins en gé-
néral, aux teibunaux de 'ordre judiciaire, pour la confier & des tribu-
nanx créds dans le sein de I'Administration elle-méme. Mais ces tribu-
naux administratifs ont une mssion tout i fail semblable & ceux des
tribunaux de droit commun ; comme oux, ils doivent appliquer la loi
aux faits accomplis, et ils ne peuvent accueilliv la réclamation contre
un acte administratif que si 'nuteur de cel acle est sorti des limites de
son pouvoir discrétionnaire et a violé la loi. — Cela peut avoir lieu du
reste de deux fagons : L'acte peut blesser un droit privé que la loi sanc-
tionne et prolege; dans ce cas le demandeur invoque un droit, comme
“coln est en géndral néeessaire pour toute action en justice ; Faflaire alors
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estlo plus souvent de la compétonce des tribunaux administeatifs, minis
pas toujours ; clle peut parfois, par oxemple 8'il s'agit d'unc atleinte
au drvoit de propridts, dtre de la compétence des tribunanx judiciaives,
Il sc peut au contraive que la violation de la loi n'entraine lésion
d’aucun droit privé; c'est ce qui so produit quand elle cousiste sim-
plement dans ce fait quo Padministrateur a statué en dehors de sa
compotence ou sans ohserver les formes qui lui sont prescrites par la
loi. Alors nait, un peu en dehors de la théorie générale des actions,
mais consacré par une jurisprudence ancienne, ot régularisé par Ia
loi du 24 mai 1871, art, g, un recours en annulation ouvert & toule
personne intéressée ; cest lo recours pour excds de pouvoir qui est en
régle toujours porté directement devant le Conseil d'Etat, — Ln dehors
do ces deux cas, pas do réclamation contenticuse : I'acte de I’Adminis-
tration est un acte discrétionnaire ou purement administratif, qu’an-
cun tribunal ne peut annuler ni réformer, |
Telle est, réduite & ses termes les plus simples, la théovie des
recours conientieux contre les actes de 'autorité administrative, Toule
ma thése consiste & soutenir que cette théorie (admise de tous, sanf
les divergences toujours possibles sur les points de détail) s’applique
aux actes dits actes de gouvernement aussi bien qu'aux actes de
I’Administration proprement dite, et qu'il n’y a, entre les deux caté-
gories, aucune différence juridique, On voit de suile que ces acles,
dits actes de gouvernement, échapperont fréquemment & tout recours -
contentieux aussi bien quo les actes administratifs ordinaires; ils y
¢chapperont méme en fait plus souvent que ces derniers, & cause de
leur caractére général, parce qu’ils contiendront moins souvent la
violation d'un droit privé, et parce qu'a lour égard la loi ne trace

- d’ordinaire & I'avance nucune limite au pouvoir chargé d’agir; mais,

s'lls y échappent, ce sera uniquement parce qu’ils ne contiendront
- ni violation de droit, ni excts de pouvoir, et non & cause de leur carac-
tére gouvernemental. Nous trouverons donc des hypothéses dans les—
quelles les acles gouvernementaux seront susceptibles d'un recours
- contentieux, comme nous en trouvons dans lesquelles les actes de
PAdministration proprement dite ne pouvent étre 1'objet d’aucun
recours, o |
Quelques observations sont cependant nécessaives pour préeiser le
sens de cette théoric. Elle comporte en effet, comme toute théorie un
‘peu vaste, un certain nombre d’exceptions, et quelques-unes de ces
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oxceptions se présontent précisément dans des hypothdses qui, ponr
la doctrine courante, constituent des actes do gouvernemont, 1l est
done important de les indiquer dés maintenant, sauf & renvoyer A la
dernidre partie de co travail I'étude particulidre de celles qui exigent
dos explications quelque peu détaillées : |
1° Les actes dmands d’agents compris dans la hidrarchio adminis-
trative ne 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 riguour telle qu'il n’admette ancune colla-
horation entre les divers pouvoirs, On trouvera donc parfois des actos
(qui seront Yoouvee matérielle d'agents administratifs, et qui seront
en réalitd des actes judiciaives ou des actes législatifs. Ils sevont alors
soustraits i la théoric précédente ot soumis aux rigles qui leur sont
propres, — Ainsi il faut classer parmi les actes relevant de Pautorité
judicinire et non du pouvoir administratif, les actes faits par les maires
oL autres officiers municipanx, soit en qualité d'officiers do police
judiciaire, soit en qualité d'officiers do 'état civil 5 de mdnie les actes
d'instruction faits par le préfot de police & Pavis ot par les préfets
dans les dopartements, en vertu de T'art, 10 du Code d'Instruction
“eriminelle; de méme aussi los décisions des consuls, lorsqu’elles ont
le caracttre d’actes de juridiction, ot quelques autres actes du méme
gonved, — Tin vortu de ln méme idée, il faut placer parmi les actes
législatifs, et non parmi les actes d’administration, les déerets du chef
do I'Btat réglant des matidres sur lesquelles la constitution ou les lois
~ Ini ont conféré la puissance législative, notamment des matidres de
législation algérionne ou coloniale. Le- chef de I'litat, dans cc cas,
n’ngit pas comme agent du pouvoir exdcutif, mais comme représen-
tant, comme délégué de la puissanco législative, Sos actes participent
~donc, jusqu'lt un certain point, de la souveraineté de la loi. Jus-
qu'i un certain point seulement, parce que, comme le dit oxcel-
Jemment M, Laferritre?, « do ce que le pouvoir exécutif a lo
droit de légiféror en Algérie ot aux colonies, il ne s’ensuit pas que
~ tous ses décrets soient des lois, » 1ls peuvent, comme dans la Irance

t Voy. sur cctte énumération : Lafervitve, loc. cit., L, 11, p. 3g1. — Voy. aussi
“une application de cotte idéo dans In décision du Tribunal des Conflits du 25 mays
1889 (Gaz. des Tribunaux du a7 mars 188y).

2 Lod., t. 11, p. 8.
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continentale, porter sur des matiéres qui rentront dans les altributions
tu pouvoir exécutif, ot alovs ils sevont soumis aux mdmos voies do
vrecours que les déerets ovdinaires, Lo tribunal saisi do recours aura
le droit de vérifier quelle est Ia nature de Pacte, et s'il rentre ou ne
ventre pas dans Pexercice du pouvoir lagislatif il ne pourra acenoilliv
le recours que duans ce second eas, — Peul-8lre aussi, mais la ques— |
tion est plus dowteuse, fant=il ranger parmi les actes logislatifs les
riglements d’adwministeation publique vendus en vertu d'uno déloga-
tion spéeinle du ligislateur, Jo ne veus pas examiner ici ln question
débatiue de savoir si I'on peut former contre ces actes un recours pour
excds de pouvoir devant le Conseil d'Etat ; je eonstate seulement que,
s'ils échappent & ce vecours, ce n'est pas { titre d'actes de gouverne-
ment, mais a litve d'actes logislalifs ; ot en tons eas il faut toujours
réserver a leur égard, pour les tribunaux, le droit de ne les appliguer
qu'aprés avoir vérilié leur existence légale et lewr foree obligatoire,
Si done le véglement n'avait pas 616 rendu dans les formes preserites,
on conlenail des dispositions législatives non comprises dans la délé-
gation, les tribunaux auraient le droit de n’en pas tenir conipte, —
Enfin on cite oncore, comme actes du chef de I'Ktat participant &
I'exercice du pouvorr ldgislatif, les dderets-lois rendus pendant les
périades dictatoricles, notamment en 1852 ot en 1870; ol coln ost
exact, mais & condition de remavquor que ces déerels—lois n'ont
requ leur valeur que d'une confirmation législative postérieure, et que
par conséquent ils doivent dtre considérés commme émanant en réalité
lu pouvoir législatif';

a® Inversement, il oxisle des actes administratifs dmanant d'an-
torités qui ne sont pas comprises dans la hiérarchie administrative:;
co sont les acles d'ndministration que les Ghambres accomplissent en
forme de lois : déclarations d’utilité publique, concessions de travanx
publics, actes de tutelle administrative, Ges actes sont absolnment de
méme nature que les actes accomplis par I’Administration elle-méme,
et n'en difftrent que par leur importance. La déclaration d'utilite
publique, par exemple, doit dtre faite tantdt par une loi, tantdt pav
“un décret, suivant Fimportance des travaux & effectuer; de méme
I'autorisation d’emprunter doit &tre donnée anx communes, lorsqu’une
autorisation leur est nécessaire, lantdt par une loi, tantdt par wn
déeret, tantdt par un simple arrdté préfectoral, suivant la gravité de
Femprunt. — Bien qu’il y ait v toujonrs de purs actes administra-
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lifs, ils ne pouvent copendant’ pas, quand ils émanent du législateur,
dlee soumis anx mdmes veeones quo lovsqu'ils dmanent de I'Adminis-
Leation ordinnire. lei In forme emporte le fond ; et ces actes partici-
pent de I souverainetd de la loi;

30 Les traités (Iipluumliqlws sont égulemont soustraits on partio &
la théorie gmmr:llo, s ce n'est pas a titro d'actes do gouvernenient ;
c'est v vaison de o fait qu'ils sont Pwouvee de deux parties contrac-
lantes, et que P'uue do ces parties ne peut dtre soumise & la compé-
tence «lun teibunal feangais 3 ¢’est une idée sur laquelle jo reviendrai
plus bas ;

A° Ll en est de mdmo dos nctos par lquuvlq s'expriment les rapports
clu vhcl de I'litat avee los grands pouvoies publics @ convoeation des
clecteurs pour la nomination des sénateurs et ddputés; convocation
et provogation des Ghambres 5 dissolution de la Chambre des dé-
puh,s efe... CGes actes, qui sont des actes de gmwcruemmt an sens
que jo préciserai tout i 'heure, sont cgaleuwnl soustrails a tout re-
cours juvidietionnel 5 mais il y a & cela des raisons autres (quo leur
~caractere gouvernemental

0" Enfin il oxiste certaines mulw 08 pouy lcsquelles les voies de
recours de droit commun ne snp[ liquent pas, parce quon a organisé
dcour égard, 3 Ta place do ces voies de recours, une sorte de juridic—~
tion particulitro. Parmi ces matidres que Pon n appelées d’un nom
qui pourrail dtre remis en honnenr, matidres quasz-contentwu.sc.s' , |0
- citerai notanmnent celle des recours pour abus et celle des prises mari-
times, Go n'est pas devant le Conseil d'Etat statuant au contentieux,
mais hien devant le Conseil (' Etat corps administratif, que sont portés
les vecours pour abus contre les acles des antorités civiles ou ecclé-
sinstiques, en vertn des arl, 6 ot 8 dle lnloi du 18 germinal an X ; I
décision est donc rendue par un déeret en Conseil d’Etat, et non par
un aredbdn conseil investi de pouvoirs propres ; ot il est certain quo
cotte décision une fois vendue n'est pas .sua('optll)]o d’dtre déférée an
- Conseil d Ftat statnant an contentieux, ni & aucun autre lrlbunnl De
méme, c’est un déeret en Conseil d’Etal et non un arrdt au conten-
ticux qui statue en appel sur les aflaives de prises maritimos; ot assu-

4 Pour ces denx dernidres classes d’actes, v. infra, p. a0 ol 36,
~ * Gormenin, Droit administratif, t. 1, p. 2d (Titre I, ¢h. 3, §20); — I'. Lafer-
ridre, (;oms de droil public el mhmmm utg/ t. A1, p. 78/; (L. UI, t. a2),
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roment ici encore sa décision n'est susceptible d'aucun recours, —
Quo ce soit & raison do Pintérdt politigue ou diplomatique présenté
par cos sortes d'nffaives quo lo Gouvernement s'en est réservé Jo juge-
ment, cola w'ost pas douteux, Mais c'est trancher teop sommaire-
ment la question que do dire : les décisions vondues dans eos denx
cas par Je Gouvornement en Conseil 'Etat dehappent & tout recours,
pareo que ce sont des actes de gouvernement, Lu véritd est qu'elles
y ¢chappent parco qu’elles sont doji elles-mdmes des jugements rendus
oen dernier ressort 3 le Gouvernement en Conseil d’Elat joue iei lo rolo
d’un teibvnal,  présentant sans doute moins do guranties anux parli-
culiers que le Gonseil d’Etat statuant an contenticux, mais jugennt
un véritable procts, et ayant le dovoir d’appliquer aux faits accomplis
los dispositions ldgales ¢ui les pravoiont. Geln ost suctont frappant ¢ a
matiére de prises maritimes, puisque le Gouvernoment statue seule-
ment on appel, aprds dacision du conseil des prises, ot quo les parties
ont un délai de trois mois pour interjotor cob appel. G'est l une
régle de procédure qui ne s'explique quo par ln natire au moins
quasi-contenticuse de la question ddébattue. S'il 0’y a rien de sem-
blable on matitre d'abus, et si ln procédure est encore plus purement
administrative, cela ne change rien an fond du droit; il s’agit d'un
véritable recours, qui ne peutl dre forimé que par dos porsonnes déter-
mindes ol dans des cas dnumérds par Ia loi. De ce que lo tribunal est
le Gouvernement lui-méme, on ue penl tiver aucune conséquence
quant & la théorie générale du contenticux administratif, C'est une
simple anomalic juridique, qui s'explique du reste trop facilement
pour qu’on putsse s’en Gtonner. | | |

V. — Y a-t-l place dans celte théorie pour une distinction entre le
Gonvernement el I'Administration? — Non, au point do vue juri-
dique. On pourra, si I'on veut, donner le nom d’actes gouvernemen-
laux aux actes énumérés ci-dessus, et qui, pour diverses raisons, ne
peuvent dtre I'ohjot d’ancun recours contenticux, Mais ce sera v un
simple groupement « posteriori et tout i fait artificiel, On ne dira
pas : tel acte dchappe & tout rocours contentienx parce qu'il est un
acte de gouvernement, On dira : nous donnons & tel acte le nom
~d’acte de gouvernement pavee que, pour tel motif déterminé,” il
échappe & tont recours contentieux. Go sera une simple constatation,
sans aucune conséquence pratique, ot dans laquelle il ne faudra cher-
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cher aucun eritérium, Gette manitre de s'exprimer sera & la riguenr
neceptablo, si on a soin d'en préciser ln portés, Mais, ontre ¢u'ello
seen pavfnitement storile, elle awra Finconvéniont d'attribuer un sens
de pure convention & un mot anguel on pent donner une significa-
tion naturelle, et dont on pout tirer des idées utiles,

l'n effot, si Pon fait absteaction du point do vue juridique et si Fon
chorche seuloment & dtabliv une classification rationnello des pouvoirs
publics, la distinction entre I'Administration et lo Gouvernement
pourra dtre admise, ot on pouren mdme Potabliv plus logiquement
que les anteurs préoceupds do lui faire produire dos conséquences
pratiques. -~ Lo mot Gouvernement présonte soit dans les toxles,
soit dans lo langage courant, un sens assez flottant, Parfois il désigne
Fonsomblo des pouvoirs publies 3 ¢'est on ce sons gu'on dit @ gouver-
nement parlementaivo, gouvornement monacchigue ou  républi-
cain, ote.; ¢'est en co sens qu'il parait dteo pris dans la constitution
do 1852 (t. IL, art, 2 et 3). Dans une autre accoption, d'un usago
également courant dans la langue politiquo, il désigne le pouvoir exé-
cutif pav opposition anw powvoir lgislatif ; ¢’ost on ce sens u'on
parle d'interpeller lo Gouvernement, de renverser le Gouverne-
ment, otc.; c'ost en ce sons qu'il ost pris dans un certain nombre do
toxtes qui oxigont, pour divers actes, Pautorisation du Gouvernemont,
¢'ol-t-lire en sommeo 'antorisation du pouvoir exécutif, et qui no
s'oxpliquent pas sur le point de savoir quel ost, purmi les agents du
ponvoir exdculif, celui qui sera appelé & autorisor, (Voir par exemplo
les art. 162 & 156D du Gode Forestier). D'autres fois, le mol Gouver-
“nement désigne lo pouvoir central, par opposition aux administrations
localos 3 nous lo trouvons notamment avee cotto signification dans
Part, b dudéeret du 256 mars 18d2, — Toutes cos nccoptions divorses
n'ont aucune importance théorique, et l'on n’y peut trouver auncune
Jlumitre pour la science administrative, — En prenant le mot dans
un sens plus précis ot plus technique, et en Fopposant an mot
Administration, on arvive d un résultal plus sovieux; il désigne alors
le pouvoir politique, c'est-ii-lire cetle portion du pouvoir exéentif gui
donne aux servicos publics lour divection géndrale, 'impulsion pre-
midre & laquelle obéiront les divers rouages do la machine adminis-
trative. M, Vivien, dans ses Btudes administratives t, a parfaitement
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dégagd cotle distinetion el en a montry Fimportance  pratique
« Ftroitement assoeid 3 PAdministeation, il we so confond ponrtant
pus avee ello, Sa fonetion est toute d’initintive, d’appréciation, do
divection, do conseil; ¢'est lui qui donne & 1 Administeation son
esprit gondeal, sn pensée e, si Fon peut ainsi parler, son drapean ;
hcolle=ei est voservie 'nection, e’est=d=dire Posdention des lois ot 'exerp-
ciee matiriel ef pratigne dos pouvoirs confits s Gonvernement, -
Le pouvaie politigue est Jn téte, PAdministeation est lo bras, (Pest
ainsi que chague Gonvernement s sert de PAdministeation pone
five prevaloie son systhmo ot donner aus sorviees publies 'imprlsion
conformie & ses vues,.. Le pouvoir politique teace Ta voie el FAdmi-
niseation Iy suitt w, Gette définition n’est pas autre an fond que
colle des atenres & gui j'empruntais tont o 'henre mes citations 5 mais
peut-on, comme ils lo font, la compléter par une énumdration dos
actos do gouvernomont ? Jo ne lo pense pas. Toute dnumaoration tron-
quera la notion méme gquo 'on chorche v delaiveir, Si lo Gonverne-
moent est lo pouveir impulsif, tout acte, quolle quo soit sn nature,
par lequel Lautorité contrale affieme I divection politique qu'elle
veut donner au pays, sora un acte de gouvernement, Ainsi quo jo
Fai déjh fait observer, la plupart do ces actos directeurs ne blessoront
par eux~mdmes aucan droit 3 ils so horneront i poser dos réglos gé-
nérales ot n'attoindront personne d'une manidre irmmddinte : ce soront,
par exemple, los déerots véglomentaives (i organisent les divors ser~
vicos publics ot en tracent i Pavance Ia marcho 5 les instroctions gé-
nérales donndes par les ministres & loues agents 3 les déclarations (e
le Gouvernement fait dovant los Ghambres et les projets de lois qu’il
présonte. Cos actes échappent & lout vecours contenticux par lewr
caractdre mdémo de géndralité, et les droits privés ne pourront so
plaindre que quand ils receveont une atteinte moins théorique. Mais
que ce soiont I los souls nctes par lesquels s'affirme In marche poli-
ligne d'un Gouvernement, ¢’ost ¢o que nul ne soutiendra, Quand lo-
Gouvernement révoguo un fonctionnaive, expulse un dtrangor, ordonne
des poursuites contre un journal, il fait frdquemment aeto politiguo,

! Yoy. sussi une excollonte définition dos mols administration el politique dans
Bluntschli, La politique, Yiv. X3, ¢h. 15— el Théorie générale de Ultat, Jiv. VI,
ch. v, S o | o I
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et eepondant il s'agit 1 d'aetes individuols qui vestent soumis anx
reglos géndeades du contentionx et pour losquels il no pout dépassor
les powvoirs que lui confic la Joi, « La politigue ne pont marcher
sans Je seconrs de Uadministeation, dit Bluntseldit, ot nombre
d'actos wdministeatifs prennent un earactéro politigue par leur jm--
portance gondeale, L'homme dEne s'en vomotta généraloment i
)’ Administeation pour una foule de choses 3 mais dans cortaines cir-
constances, il w'est pas d'acto administeatif si minime gui ne doive at-
tiver son attention », (Cost ce edte de o distinetion qu'il est teds dan-
gerens do mettre en Jumidre lovsqu’on veut en tiver des consdguence:
juridiques s mais pour ceux gui w'aceordent it eetle elassifieation
qu'un intérdl purement théorique, il o'y a plus ancun embueras i lo
préciser nottement,

L distinetion ainsi comprise n'est pas do reste sans utilité ; on
pout en faire découler doux idées anxgquelles Phomme Etat doit
attachor une séricuse importance. La premidre est colle quo nous
trowvons énoneéo dans le préambule du déeret de déeentealisation du
ad mars 1802 : « Silon pout gouverner de loin on n'administro hion
que de prés v, Llimpulsion géndrale doit venir du pouveir central
parce (qu’elle doit dtre une s mais los dotails seront mioux ot plus faci-
lement vaglos sur placo par dos administratenrs locaux plus rappro-
chés dos adiministeés, I fauden seademont réserver Vintervontion du
pouvoir conteal lovsque Tn solation d'une affuire, méme de détail,
pourra influer sur la divection de la politigue générale, G'ost une
honne partio do la llmso do fn décentralisation administeative gue Fon
peut rattacher i collo premidro idéo.

IYautro part, une dtude aitentive de collo distinction dovea arrdtor
I'homme politigue dans los envahissements qu'il sorait tentd de com-
mettre sur le domaine de PAdministration proprement dite, La société
gagnora i ce que FAdministration, composée d’hommes compdtents
ol spdeinnx,” vouds {tune besogne unigue, puisse accomplir librement
son arvee en subissant anssi pen que possible les ingoérences politi-
ques ¢ « Duans toutes les mosures génorales, dit encore M. Vivien,
I' Administration doit obéir & la politique en servitour fidéle et dévoud;
si résislance on son manvais vouloir serait une source do désordre,

' La politique, 1. X1, ch, 1. — "Iraduction Ricdmatten.
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Mais, s'il en ost ainsi dans co gui constitue ln conduite générale, los
deux ponvoirs doivent so sépaver, non pour se contrarior, mais pour
so tenir dans leurs conditions vospectives, lorsqu’il s'agit de 'exéen-
tion des lois, dos mesures de détail ot des vapports dirvects do la puis-
sance publique avee les citoyens, Fn eoffet, dans les fonctions qui Ini
sont propros, V. ddministration remplit une véritable magistrature,
Les pouvoirs qu'elle oxerce lui sont remis pour assurer d'autant
micux le service public par les rdglos qu'ello s’est faites, I'expérience
u’elle possede ot les Tumidres dont ello est le foyer, S'agit-il des em-
plois ? on attend d’elle qu’elle los confie aux plus dignes et anx plus
capablos 3 des allocations publigues dont Ja distribution est discré-
tionnaire ? on altend d’elle qu'elle prenne pour hase les hesoins, les
ressources, los sacrifices do chague provinee, de chague comnnme
appelée au partage ; dos marchés a passor pour les fournitures) On
attend d'elle qu'elle stipule les meilleurs prix ot traito avec les
hommes les plus honnétes et los plus solvables? », En un mot, FAd-
ministration doit avant tout recherchor en tontes choses I'intérdt spé-
cial du service public qui lui est confié, La politique poursuit un
autre but : ello a en vue 'intérdt du systdme gouvernemental suivant
lequel elle se dirige. Go sont deux objets qui peuvent éire contradic—-
toives, el, quand ils le sont, co n’est (que lrds exceptionnellement queo
la politique doit faire prévaloir ses vies sur celles de I’ Administration ;
sinon on arriverait biemtdt & une dcsorgumsallon compléte des ser-
vices publics.

On voit que je suis loin de méconnaitre lunporlancc de la dis-
tinction entre le Gouvernement ot I’Administr&8ion ; je pensc seule-
ment que cetto distinction est purement llléorique, et qu'en droit, il
n'y a pas aen tenir compte, G cst co que je vais maintenant clmrchcr
a demontrer |

Il

Les diverses théories étant indiquées, il nous aut en effet
entrer dans lJa discussion, Les arguments sur lesquels on appuic la
distinction entre les actes de gouverncment ot les actes d’adminis—

M > )

! Loc. cit. jp. 31,



tration sont loin d’dtve les mémes dans tons les auteurs. Pour les uns,
cette distinction n'a pas hesoin d'dtve appuyce sur dos toxtos; elle ré-
sulto suffissmmont dos prineipes  géndrans do notee droit public,
D’autres, au contraive, invoguent des textes spéciaux, (est i cos
donx points de vue que jo vais succossivomoent me placer : jo vais
chercher & démontror tont d'ahord que cette distinction no déconle
nullemont des vdglos géndrales du droit public, qu’elle est an.con-
traive en contradiction soil avec les traditions de co droit, soit avee
les textes qui on posent les fondements, Cotte démonstration faite,
j aborderai les textes spécinux que U'on a invoqués contre nous,

I. — D'aprés un assez grand nombre d’antours, la distinction
entre les actes administratifs et les actes gouvernementaux rosulte
tout naturellement dos principes géndraux sur ln séparation des pou-
voirs . — Les pouvoirs publics so divisant en pouvoir législatif et
pouvoir exzécutif, on admet quo ce dernier se subdivise & son tour en
trois branches, auxquelles on donne les noms d’cutorité gouvernemen-
tale, autorité administrative, autorité judiciaire. Si F'on s'arrdte &
cette classification, on n'a plus besoin de démontrer que les régles
établies par les toxtes pour les actes administratifs ne s'appliquent pas
aux actes de gouvernement; celn va de soi, puisque co sont des
choses essentiellomont difforentes, Spdcialemont, los tribunanx admi-
nistratifs n’étant institués, de 'aven de tous, que pour juger le con-
tenticux administratif, c'est-a~dive les contestations soulevées par les
actes de I'autorité administrative, il s’ensuit qu'ils n’ont ancun con-
trole et ne peuvent s’atribuer aucune juridiction sur les actes de I'au-
torité gouvornementale. — Lo malheur est que cetie classification
(ui en théorie pure n'est ni inoxacte, ni inutile, ainsi que je I'ai déji
montré, n’a aucun point d’appui dans les textes ot se lrouve au con-
traire en contradiction absolue avec eux. 1l est évident cependant que
si on veut lui faire produire des conséquences juridiques, il ne suflit
pas de I'établir rationnellement eta prior:; on est tenu de démontrer,
non pas qu'elle constitue la meilleure classification possible, mais
qu'elle a 8té acceptée par le droit positif frangais. Jo ne veux pas
dire par 1 qu'il faille produire un texte on clle se trouve formelle-
ment exprimée ; rien de plus conforme aux habitudes du législateur

o .

! Ducrocq, Droit administratif, t. 1, p. 32.
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(que de laisser & la docteine le soin d’dablie de semblables distinetions;
mais an moins fandea-t=il montrer gu’il n'existo dans les textes ni
classification, ni disposition incompatible avee elle, — Or, un rapide
examen des textes fondamentaux de notre droit public sullit an con-
traive & prouver qu'entre enx et la théorie proposde Uincompatibilité
est complite,

Lo principe do la soparation des pouvoirs n’appartient pas, on
offet, a la pure philosophie politigue, Glest un principe de droit po-
sl qui est posé, développd el sanctionné par des textes nombreny,
Il suflit de liro ces textes powr s'apevcevoir quils embrassent ton-
jours sous une mdme dénomination, d’aillenrs varinblo (ponvoir exd-
culif, administration, antorité administrative, quelquelois gouverne-
ment), les denx branches du pouvoir exceulif que I'on vent distin-
guer en les appelant, 'une, autorité administeative, 'autre, antoritd
gouverncmentale. En cela, du veste, ils ne font ue se conformer & la
doctrine traditionmelle des trois pouvoirs qui éait colle de Montes-
quicu, ¢t par suite celle dos théoriciens de I'Assemblée constituante el
des Assemblées postérieures, Co sont les lois de I'Assembléo. consli-
tuante qui nous fournissent sur ce point les citations les plus nom-
breuses et los plus décisives, ‘Tont lo monde connail le toxte classique
de In loi des 16-24 aolit 1790 (1. I, art. 13), qui pose le principe
de la séparation de Pantorité administeative ot de I'autoritd judiciaive ;
« Los fonctions judiciaires sont distinetes et demoureront tonjours sdé-
parées des fonctions administratives. l.es juges ne pourront, i peine
de forfaiture, troubler, de quelque maniére que ce soit, les opérations
des corps administratifs, mi citer devant cux les administrateurs pour
raison de leurs fonctions ». Personne ne souticndra sans doule que,
dans ce texte, les mols fonctions administratives sont entendus dans
un sens étroit, excluant les fonctions gouvernementales ; sinon il fau-

~ drait en conclure que les tribunaux ne peuvent, i peine de forfuiture,
-empidter sur I'Administration, mais que rien ne les empéche de s'im-
miscor dans les affaires du Gouvernement; conclusion qui, on en
conviendra, n’était point dans les vues de I’Assemblée constituante !.
Cette Assemblée a d'aillenrs, dans denx autres documents trds précis,

t

s b o

t Nous trouvons dans la mémeo loi des 16-24 aedt 1790 un texte défendant aunx
- juges do s'immiscer dans les fonctions législatives ; nous n'en trouvons pas qui lenr
interdise d’empidter sur les fonctions gouvernementales. '
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oxprime ses idées sur la sdpavation des pouvairs. Dans une loi en
forme d'instruction, datée dos 16-10 aotit 17go, olle fait anx admi-
nistrations infévioures un petit exposé de deoit constitutionnel, qui
distingne avee uno grande netteté les trois pouvairs, sans faive ancune
allusion & la subdivision du pouvoir exéeutil en doux branches ¥,
Enfin, dans la constitution qu’elle dlabore, celle dos J-14 seplem-
bre 1791, olle consacre un titve entier (fe titve wr) & ln théovie des
pouvoirs publics; elle y distingue toujours trois pouvoirs, el place
lout co qui ost velatit' i Padministeation intérienre (elle entend par I
seulement les administeations loeales) dans le chapitre consaerd an
pouvoir exéentif, Le chapitre V de ce mémo titve, art. 3, vépdte, en
lernies prcsquc identiques, Ia disposition do o loi des 16-24 aott
1790 sur la défense faite aux juges d'empidter sur leos fonctions
administratives 2, |

Ces toxtes ont une importance particulidre, & raison de lenr date,
qui est celle & laquelle il faut faive vemonter les principes fondamen-
taux du droit public moderne. Toutes les lois postéricures y sont duw
reste ontidrement conformes. — La constitution de I'an 11 et celle do
Fan VII s’expriment, & teés peu de choses prés, sue la sépavation des
pouvoirs, comme celle de 1791 3, Un décret de ln Convention, celn
- du 16 fructidor an 111, venouvelle uno fois encore la disposition des
~10-24 aonit 1790, ct fait défenses itératives aux tribunaux de 8'immis-

t Inste. des 16-20 aot 1790, ch. 1, § 1. — Les assembléeos administratives
considéroront attentivement ce quiollos sont dans 'ordre de In constitution, pour noe
jomais sortie des hornes do leurs fonctions, ot pour les vomplir toules avec oxneti
tude. Elles obsvrveront d'ubord qu’elles no sont churgées que de Padministration ;
(qu'aucuno fonction législative ou Judicigire no leur appartiont, ¢l que touts entre-
priso de leur parl sur Pune on 'autre do ces fonctions introduirait ln confusion
des pouvoirs, qui porterail Patteinte ln plus funeste aux principes de la constitu-
tion, . . . ' |

? Les tribunaux ne peuvent ni s'immiscer dans Uexercice du pouvoir logishatit,
ou suspendre 1'exéention des lois, ni culwplemlm sur los fonctions mlmnmhlmlnuu
‘au citor dovant onx les administratewrs pour raison do leurs fonctions,

3 Const. & fructidor an 111, . V& VHL, of notamment art. 202 el 203, —
Const. a2 frimaire an VHI, 1. 11 & V. — Go dornier texto au lieu do parler do
pouvoirs legislatif, exdéentif el puln inire, emploie los mots : pouvoir lgistatif, gouver-
nement, tribunanz, 110’y a b gqu’one ditférenco de mots, la théorie st absoliument
o méme,
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cor dans les fonctions administralives , tOIJJOlll'b sans faire aucune

menllon des fonclions gouvernementales.
Nous arrivons ainst au texle: (i (,onhcnl, mgonrd hui la sanction

du principe de ln séparation des pouvoirs, c’est-i-dire au Code
pénal. Le Code pénal renferme toute une série d’articles (art. 127 et

suiv.) punissant les empiétements que les diverses aulorités peuvent
commellre sur les autorités voisines, et notamment (art. 127, 2¢) les
empiétements que les tribunaux peuvent commettre en s'immisgant
dans les attributions de Fautorité administrative ; rien, au contraire,

toujours rien, sur Pimmixtion dans les attributions de lautorité
gouverncmientale. 11 est clair que, pour les rédacteurs du Code de.

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

tration ne font qu'un ; si on entend imlrcmnnl, on laisse subsister
dans ln loi pénale la plus grave luum(,, ct 11 faut se hater de- la

“combler. |

“Les diverses comhtutlons ui se sont qucccd(, l].bl)lllS celle ¢poque
ne posent pas, pour la plupart, avec Ia précision que Pon trouve de
1791 i 'an VIIT, le principe de ln séparation des pouvoirs. Klles
sont moins métaphysiques, moins imprégnées d’'idées  abstraites,
moins ambiticuses dans leur rédaction gno les ‘constitutions anté-
ricures ; clles rappellent bri¢vement, sans les exposer en détail, les
principes généraux du droit public francais ; ou méme, comme notre
constitution de 1870, elles les passent entitrement sous silence, —
Ni la charte de 1814, ni celle de 1830, ne posent en terines exprés
le principe de la sépacation des pouvoirs, 11 faut aller jusqu’a 1848

pour trouver énoncé, dans U'arl, 19 dela constitution des §-10 no-

vembre 1848, le principe que « ln séparation des pouvoirs est la
premiére (,ondnl.lon d'un gouvernement libre. » Le rapport de la
“commission chargée de rédiger le projet de cette constitution, rap-
pm‘l fait par Armand Marrast ! déclare expressément que ces pou-

voirs sonl uu nombre de trois, pouvoir logislalif, pouvoir exéeutif et

pouvoir judiciaire ; et ¢’est conformément i cetle donnée que la cons-

titution est volée, sans qu'aucune discussion ait porté sur ce point 2,

1 Voy. le texte duns Dnllw, 48, 4, 19b.

2 Sauf toutcl‘ow un hizarre ob eurteux discours do Plerre Leronx. Momtam* du
- 20 septembre t848. Néance du 20,

4, T
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Il y a donc dans cetie constitution un chapitre consacré & chacun
des trois pouvoirs; et si I'on trouve intercalés entre eux un chapitre
~sur le Conseil d’Etat el un chapitre sur I’Administration intérieure,
il est visible qu’il n’est pas dans la pensée des auteurs de la Constitu—
tion de voir dans I'Administration un pouvoir distinet 3 Vadministra-
tion intéricure, en 1848 comme en 1791, c’est sculement I'adminis-
tration ces dépuﬂomcnts ¢t des communes, ct il n’y a nulle trace,
dans les articles consacrds au pouvoir central, d’'une distinction entre
“des attribulions gouvernementales el des attribulions administratives. .
Quant aux constitutions qui ne posenl pas formellement le principe
de la séparation des pouvoirs (chartes de 1814 et de 1830, constitu~
tion de 1852, lois constitutionnelles de 1875, pour ne citer que les
principales), aucune ne fait allusion & une séparation quelconque
du Gouvernement et de I'Administration. La constitution de 1852
emploie le mot gouvernement, mais c’est pour désigner I'ensemble
des pouvoirs pub]u,sl |

Il w’existe qu'un seul texie dans loquol on trouve -opposés I'un &
Pautre, comme désignant deuns choses distinctes, les mols gouverner
el administrer, el les partisaus de la doctrine, qui considére le Gou-
vernement comme une branche distinete du pouvoir exéeutif, n’ont
pas munqué de le citer 2, G'ost le préambule du déeret dit de déeen—
tralisation du 25 mars 852 : « Gomsidérant que si 'on peut gou-
vorner de loin, on w’administre hien que de peés... » Mais est-il hesoin
~dinsister sur la portée restrcinte qu’il faut attribuer & cette phrase?
Son rédactenr w”'n pus eu Pambition de faive un exposé de droit cons--
~itutionnel , ni de présenter une classification uelcongue des pou-
voirs publics 3 il a simplement voulu exprimer, sous la forme saisis—
-sante d'une antithdse, Vidée fondamentale du déeret qu'il était chargé
de motiver. On donnait aux préfets le droit de statuer sur beaucoup
de questions administratives qui élaient restées jusqu’alors dans la
- compdtence du pouvoir central 3 ln réforme se justifiait d’clle-méme
par celle considération que les questions décentralisées portaient sur

1 Art, 4. Le Gouvernement do la République est confié pour dix ans, cle. ., j—
url, 3. Lo Président do la République gouverne au moyen des winistres, du Conseil
'Fitat, du Sénat et du Corps legislatif,

? Dueroey, L1, 0o 34,



s m Bt

e menus détails d'administration intérieure,, et qu'elles seraient
miecux et plus rapidement réglées sur place que dans les burcaux des
ministéres. G’¢tait done bien le cas de faire intervenir la distinction

entre Jo Gouvernement o lAdnumstmlmn au sens ue j'exposais
plus haut : Pimpulsion doit 8tre unc ct provenir directement de
Padministeation centrale; le réglement des, questions de détail doit

~au contraire 8tre abandonné aux agents des administrations locales,
C’est une petite lecon de scienco administrative, mais clle ne signific

ni que I'on doit voir dans le Gouvernement ct I'Administration deux
pouvoirs distincts, ni que les acles de gouvernement doivent avoir

une autre valeur juridique que les actes administratifs, — Si nos
adversaires voulaient faire de co texte ln base d'une théorie Jlll‘ldlqll('

ils s¢ heurteraient d’ailleurs i deux objections : on pnurrmt leur

répondre d’abord qu'une phrase isolée, perdue dans Je pré ambule

d’un décret, ne peul prévaloir contre Pensemble des textes fondamen-
taux. On pourrait fuire remarquer ensuite que la théorie qui résul-
terait de ce texte ne serait nullement la théorio classique : elle abou-
tirait & dire que tout acte émané du pouvoir cenlral est ou doit dire

~un acte de gouvernement ; et il cst Gvident quc cela su'mt tout i fait.

insoutenable. \

Il faut donc abandonner, au pomt de vue du droit poqnhl frangais,
cette subdivision du pouvoir exéeutif en deux branches. Les textes
y sont trop formellement contraires. Ces texles ne font du resie
qu'exprimer les traditions de notre droit politique, issu tout entier
des iddes qui dominaient dans F'Assemblée conslituante, ¢'est-t-dire,
en ce (qui concerne la-séparation des pouvoirs, de la théorie des Lrois
pouvoirs, Il ne s'agit pus de quelques phrases isolées, statuant sur des
points de détail. 11 s'agit de tout un corps de doctrines parfaitement
enchainé, netlement présentd, et que nous retrouverons d'une ma~
niére constante dans toules les lois fondamentales depuis 178 jus-
qu'aujourd’hui, Il importe peu, en présence d’une Leadition si ferme-
ment suivie par lo législateur, que Pon puisse i diverses épocues
signaler parmi les publicistes des voix divergentes @ ils onb pu pro-
poser des classifications plus parfaites que la classilication légale; au
point de vue juridique ils n’ont pas cu le pouvoir de ln changer. 1l
serait du reste facile de monirer que silon g'attnche, quant o cette
théorie, aux opinions des publicistes, on lombe dans les plus grandes
incertitudes, qu’ils ont proposé henueoup de clussifications différentes,



“el que bien peu purmi enx ont admis le pouvoir gouvernemental
comme un pouvoir distinct. o -

La conclusion de cette trop longue dlsuussmn, ¢'est que les rdgles
juridiques spéciales que I'on veut appliquer aux acles gouvernenien-
taux ne peuvent pas étre basées uniquement sur cette notion du pou-
voir gouvernemental considérd comme pouvoir distincl, puisque cetle
notion est sans valeur juridique. Il en résulte gue lorsque dans un
texie nous “trouverons les mots acte administrati j, autorité adminis~
rative, ils devront, jusqu'a preuve ‘conlraire, dtre interprétés dans
un sens ]m'gc ‘comprenant tout i la fois le Gouve rnement et I’ Admi-
nistration ; et, par exemple, quand la loi du 24 mai 1872, art. g,
aprds les diverses lois, notamment celle du 1¢ juillel 1845 et celle du
3 mars 184gy, qui s'expriment en termes analogues, nous dit quo le
Conseil d’Etat « slatue souverainement sur les recours en matitre
contentieuse administrative, et sur les deinandes d’annulation pour
excts de pouvoir formées contre les actes des diverses autorités
‘administratives », nous ne devrons pas arbitrairement exclure de
ln compétence du Gonseil d'Etat les acles gouvernementaux, — Le
principe ainsi dégagé, il ne reste plus qu'lt voir si I'on produii
quelque texte ou quelque argument spécial -qui puisse le faive fléchir,

- II. — Le premier argument gu’on ait présenté dans cet ordre
d’idées tend & prouver que les affaires gouvernementales ne sont pas
comprises dans le contenticuw administratif, parce qu'il existe un
texte spécinl pour les en distraive. Ce texte est Pavt. 26 de la Joi du
2ff mai 1872 1 « Les ministres ont lo droit de revendiquer devant
le T'ribunal des Conflits les affaires portées & la section du contenticux
Col qui n’appartiendraient pas- au conlenticux administratif, » On
“conclut de 1a que si la section du contentieux persiste & rester saisie,
malgré les conclusions du ministre compélent, d’une afluire de
l'ordre politique on gouvernemental, elle peut éive dessaisic puar un
conflit analogue & celui que Padministration a le droit d’élever devant
les 1ribunaux judiciaires, et que le Tribunal des Conflits doit la décla—~
rer incompélente. — A lire le texte lui-méme, celte conclusion est
cependant loin d’apparaitre nottement, 11 donne aux ministres le
droit de dessaisiv la section du contentienx des affuives qui ne sont
pas de sa mmpvlenw voild tout 5 il windigne d'nucune manidre
quelle csl celle compétence, Ou pourrait en induive que la seetion du
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conlenlicux pout étre dessaisie des affaires gouvernementales, si cela
¢tail nécessaire pour trouver lappllcatlon pratique du lexte 5 oen

& autres termes, si les mots affaires qui n ‘appartiennent pas -au con—

tentieux admenzstmtc/ ne pouvaicnt pas désigner autre chose que les
affaires gouvernementales. Mais il n’en est pas ainsi. Les aflaives qui

n’appartiennent pas au contenticuzx administratif, ct pour lesquelles

‘on admet le droit de revendication ministérielle, ne sont pas difli-

ciles 4 trouver, méme en dehors de la théoric de lacte de gouverne—
‘ment. — Ge sont d’abord peut—8tre les affaives appartenant au
contentieux: judiciaire; le texte, si on 'entend ainsi, contiendrait alors
le principe d’une sorle de réeiprocité en matitre de conflit; il aurait
pour objet de permettre d’élever le conflit devant le Conseil d'Etat au
profit d'un tribunal judiciaire. — 11 est douteux que le texte doive
étre enlendu ({'11 ce sens 1; mais il y a une aulre catégorie d’affaires
qui certainement sont comprises dans la disposition de Part, 26; ce
sont les affaires Ladministration pure, n’ayant pas le caractére con-
tenticux, parce qu'il s’agit d’actes qui ne blessent aucun droit et pour
lesquels Padministration est restée dans les limites de son pouvoir

discrélionnaire. A celles-14 le texte s uppllquc de 'aveu de tous, et par
conséquent il n'est nullement nécessaire, pour lui Lrouver un sens

ulile, de songer aux actes de gouverncment.

Le texte méme ne suffisant pas pour fournir un argument déci 311
on cherche & le compléler en recourant aux travaux préparaloives,
non pas & ceux de Ja loi du 24 mai 1872, qui ne fournissent aucun

~ éclaircissement sur la question, mais & ceux de la loi du 3 mars 184¢,

dont 'art. /|7 contenail déju la disposition qui a passé dans nolre
art. 26, Il n’est pas douleux en clfet qu'il faille souvent remonter
I ces travaux préparatoires pour avoir la véritable pensée du légis-
lateur de 18444 celui-ci, en reconstituant le "Tribunal des Contflits, ne
faisait que copier 'organisation de 184y, et la préparation de l'ovigi-
nal est, sur beaucoup de points, plus instructive que celle de la copic.
— Geci posé, on démonlre que Part. 47, et aprds Jui Parl, 26, ont
eu cn vue les nctes ‘de gouvernement, en citant les paroles de

- " pary ry

1 Voy. sur celte uestion  Lalerridve, Jurid. edministr., L. 1, p. §ag, et surtoul

I'article Conflits du Dictionnaire dudministration de MM. Blauche ot Ymbert (Ch. 1,
S 1ty § ag et chl IV), artiels des plus remorquables (lu i lo plutm- de M. Boula-
hgmvr.

- T
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M. Vmcn rapporteur de Ia loi de 18491 : « La loi, disait-il pour
expliquer 'arl. 47, dtablit un recours mdlspcnsublc ct sans lequel
la juridiction conférée & la section du contenticux ciit élé pleine de
périls. En effet, la délinition du contenticux administralil propre- -
~ment dit n’est pas toujours facile. Nous avons dit qu'il naissait au
moment ot un droit est méconmu. . . Mais la limite qui sépare les
droits des intérdts n’est pas toujours certaine. D'aillenrs, il est méme
“des droits dont la violution ne donne pus liew & un recours par la voic
conlenticuse. Dans un gouvernement représentatif, sous le principe

- de la responsabilité mlmst(,mcll(,, il est des circonstances olt, en vue

d’une grande nécessité publique, les ministres prennent des mesures
qui blessent les droits privés. 1ls en vépondent devant le pouvoir poli-
lique. Les rendre justiciables du tribunal administealif, ce serail para-
~ lyser une action qui s’exerce en vue de Pintérét commun ot créer dans
PEtat wn pouvoir nouvean qui menacerait tous les autees. Les mesures
do stireté générale, application des actes diplomatiques, ne rentrent
pas non plus dans le contenticux administratit, bien que des droits
privés puissenl en dtre atteints. On ne saurait sans danger les livrer
al upprcuutlon d’une juridiction quelcongue ».

A peine ai=je besoin de faire remarquer tout d’abord quo lm'wu-
“ment Liré de ces paroles de M, Vivien prouve lmp pour ceux quit (I(,h-—-,
nissent acle de gouvernement par se nature et qui refusent d’attribuer
ce litre & tout acte ayant un mobile politique. C'est hien en effet par
lewr caractére politique que M. Vivien définit les acles qui sonl sous-
leaits au recours conlenticux. Aussi M. Laferrvitre, qui fail de ces
purolcs l’m'gumml, vnpilul & Pappui de sa doctrine, est-il amené,
uprds les avoir invoguées, & en contester 'nulorité2, Mais une meilleure
réponse & faire au rapport de M. Vivien, c'est de prouver qu'il n’ex-
prime nullement la pensée de laguelle est sorti définitivement Vavt, 47,
el cetle démonstration est facile,

Il se trouve en effet que cet art, 47, loin d'avoir passé inaperqu,
ot Pun de cenx qui ont provoqué dans 'Assemblée nationale les plus
longues, el Pon peut dire les plus interminables discussions, Ces dis—
cussions ont en grande partie rempli deux séances consécutives lors

A8 B —

P Voy. le lexte dans 1), H’m, 3y 73 (0 o),
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de I seconde délibération (26 el 27 janvier 1849), el encore deux
antres séances lors de la troisitme (17 et 2 mars 184¢9)1. L'arlicle est-
- sorli de ces débats, non point tel qu'il élait dans son texte primitif (sur
lequel M. Vivien avait fail son rapport), mais au contraire profondé-
ment modifié. 11 est done contraire & toute honne régle d'interpréta—
tion d’en chercher le sens dans le rapporl de M. Vivien et non dans
les délibérations qui l'ont suivi. — Qu'on me pardonne d’entrer sur
~¢e point dans quelques détails @ ils ne serviront pas seulement & faire
senliv Ia faiblesse de Pargument qu’on tire de P'art. 47 ;. ils montre-
ront aussi, ce qui n’est pas indifférent & notre thése, que la-théorie de
Pacte de gonvernement ¢lait loin d’dtre généralement acccptén on
18/u), parni les hommes compétents qui prnvnt part & la discus-
sion, | | | -
Dans le texte prmulll, ce n’Glait pas ]o Tribunal d(“; Conflits (qui.,
statuait sur les revendications ministérielles, ¢'dtail le (,.omml ' Etal en
assemblée générale. Un amendement, présente d’abord par M. Raudot
sur I'art. 46 (alors art. H1), reproduil ensuite par MM, Odilon Barrot
ot Isambert sur notre art, 47 (alovs art, 52), demanda que celte attribu-
tion fiit donndée an 'I‘rilmnul des Conflits, Sur Part, 46, 'nmendement
avait 61d 1'0[101199(' s 11 ful an contraire udoptv sur art, b7, o la séance
du 27 janvier, aprés wne longue disenssion & laquelle privent part
MM. Odilon Barrot, Isnmbert, Crémieux, Martin (de Strashourg) et
Victor Lefrane. Celte discussion fiyt quelque pen confuse, les denx
ark. 46 et A7 statuant sur des hypothéses (rds voisines, qu'on avait
peut. lre lort de végiv par des régles différentes, el qu'en tous cas les
orateurs qui prirent part an déhat ne paraissaient pas lous distinguer
“nettement®, Mais ce qui ressort de plus elair de toutes les explieations

g

1 Pour toutes les explieations qui suivent, voy. e Moniteur des 98-aq janvier,
2 el 3 mars 184y,

2 1larl. A0 (olors acl, 51) staluait sue le ens oft la section du contenticox ren-
duit une déeision contenant oxeds de povoir ou violation de fa loi. 11 permettait do
soumeltre cetle décision & Passemblée gondeale du Conseil Etot, qui Pannulerad)
dans intérét de ln Job. Cet arlicle qui w'a pos, comine le suivant, pusséd duns lo 1oj
du 24 mai 1872, témoigne des méhunces que sordevait en 184¢ Uinstitition, alors
“nouvelle, d'une seetion du contenticax remdant wne justics déldgude ol staluant avee
un pouvoir propro, On prenail des précautions contre les empictoments possibles
do ¢o nouvonu Leibunal, — Llarl, 4% (alors art, 5a) visait bien encore une violation
de In loi commise par ln suction du contenticus, mais ang violation e la Joi d'une
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-('vlmnwu-q d ced (lvn\ semnccs cesl. qu.luum dos oratours qui y
"'pw ment la- parole ne parail avoir spécialemnent en vue les acles de -
gouvernement, et quele dnngw (|u 'ils veulent prévenir, celui pnur

| ,'."lvquol ils croient utile de eréor une sorte de juridiction supvnmno
Ja seetion du conlentieny, ¢ csL lmwahc ssement du conlenticuw sur le

| "_,(lomamc de Padministration pure n. «1ly a une distinction profonde

 enitre Padministration pure et le contentieny, explique Odilon Barrot
e séanes du 26 janvier, L'administration pure, c'est-Pappréciation
~de ce qui est ulile on dangereux en administration sous la responsu—

bilité de I’Administration..... Le droit n’adinet pas cet L arbitraire. ...

o Quand il y aun droit, il 0’y a que laloi & uppllqm' dee droit. Le

_ contenticus, (qui. reconnail. le droit, qui nppllquv laloi, hul une véri-
Aable lonetion de juge. » T t,\phqnv ensuile qu'on & en raison de

" '.umlwr lo jugement du (nnl(.,nll(,ll\ fCun véritable teibunal, ayant des

- |mmn|r.~¢ pmpuw s (ue cette atlribution n 'oul pas sans danger, le
~teibunal winsi conslitué pouvant commettre des empidtements. 8%l y o
- eonflit de mmpvlmuv chire um tribunal administratif el un tribunal
judiciaire, on a remis la gquestion & une juridiction spécinle, lo tribu-
il des conflits, « Mais, ajoute-t-il, quand ln question ne s’enguge

""'I’l““ ontre I’“““‘)“lp |u(lu~nuu- et Pautoritd :ulmlmqlrauvo, quelle

 wengage enlre le conlenlicuy arlmrmstrat:/‘ ot Vadministration pure,
M sagit de savolr si, pour lel acte qui cngng(, s responsubilité, le

~ Gownernement conservera la liberté méme qui est toujours In condi-
o tiorede s responsabilitd, » Glest n (lll(hll(}ll winsi délinie par lngueilo

“Odilon Barrot demande qu'on reconnaisse Lgn]uucnl I compétence.
o Tribunal des Conflits, -~ 1 est aisé de voir quil 0’y o dany sa.
© pensée aucune différence ontre le. Gouvernement ol ¥ Administration
e que de danger qu'il prévoit, c'est Pempiélement sur Padminis-
~iration pure, o que Pempiétenent sur le Gouvernement lui-méme

4
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nabure parliculiérement grove, celle qui consistail & juger une affiivo w'appartenant

- pus an econtentious administratif, = L'uendeent de M. Raudot pouvait diffieile-
el s sondonie sur Port, A0, cur thms ce toxle ce n'est pas une question doe com-

) pétenco que Pon souldve, of itdeevention du Iribunal des Conflits ne se (*nmpr(‘ml |
gucre; elle est an contraire. plu% nalurelle dang 1’ Ixypnlllvw de Tart. 47, puisqu’en
définitive ¢'est une ([lmalmu de compdlence g il 2ugit de trancher, 1 ’v\pvnvmn T
Codu resto dcummrv qite fontes ces |nm,,m|l|ml-s dlafont nssez Illllll'('ﬁ, Parl, At ‘W
g Ol rvlumlml on 1‘4-“4* el Iull A7y devenu Part u(i, W' |mmm vlu npphqun
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~est pour lui exactement la mdme chose. — Dans un second discours,
qu'il prononce i la séance du 27 janvier, la meme idée reparail :
il cite comme exemple les lelires de marque accoridées pour la course
‘en mer par le Gouvernement, et montre quil serail dangereux de
donner & un tribunal le pouvoir de 'arroger une surve ullum.. sur un
acte de celle nature, puis il ajoule : « Jc pourrais citer vingl exem-
ples de cetle nature, car la limite qui sépare le pouvoir administratif
par du rouvoir admini.s'!rati/'contcntiéum' st une limite trés incertaine
el sur laquc]le les deux pouvonrs peuvent incessamment se rencon- |
trer. » | |
- 11 serait fas tlchen\, ¢t toul a fhit inutile, de montrer Ia méme doc-
trine dans les pavoles de tons les oraleurs qun-so sont succédé a.ces
denx séances. Elle y est pourtant, el Pon n'a qu'd se reporler an
Moniteur pour la trouver: « le contentlenx veul usurper sur I'admi-
nistration », dit M. Geémienx;  « le conlenticux empicterait sur
Padministration, » dit M. Marlin (de Strashonrg); « il s'agit dos
contestalions entre le contenticux de Uadiinisteation et 'administra—
tion pure, » dit M. Vietor Lefranc. Ki, dans toute cette discussion,
aucun orateur ne songe i pallor (qu acles de trouwnwnwnl comnie "
d'unc ('ulégm'i( spieinle, | |
Arrivons i la troisicme délibération, Flart. /|7 ayant éle voté, & la
“deusiéme délibération, avee I compélence du tribunal des conflits
(¢’est-=d-dive Lel qui'il est vesté en définitive), la commission i ln séance
du-1" mars, par Forgane de M, de Parvieu, y propose un amende-
ment, Tlle est en cela d’accord avee le Gouvernement, . ¢est=ii-dive
avec M. Odllon Barrot, qui avait le premier soutenu la compélence
du T'ribunal des Gonllits, maiy qui, dans Pintervalle des deux délibhé-
ralions, s'est ravise, jugeant dangerenx que celle question de conmpé-
tence soil tranchée par d’autres que par le Gouvernement Ini-méne,
On propose done de rediger Parvticle comme il suit : « Le ministre
de la justice a le droil de vevendiquer les affaives portdes devant fa
sechion du contenticux, et qui w'appurtiendraient pas au contentieny
“adminisieatif, — Si le ministre alldgue que Faflaire est de la compi-
tence de Pantorits judicinire, la demande en revendication est portée
‘devant o juridiction des conflits, organisée pae P'art. 8¢ de ln Cons-
litution, — Si le ministre alldgue que Pallaive appartient, au Gouver—
nenient, sous sa responsabilitd, il est stalué sur ln demande en roven--
dication par le Président de la Ropublique, en Gonseil des ministres,
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“aprds avoir pris avis du Conseil d’Ttat en assemblée générale. » —
Comme on le voit, lo texte de cel amendement parle de décisions
apparlenant au Gouvernement, et, dans la discussion engagée i son
snjet, le mol Gouvernement apparait plus fréquemment que dans la
secconde délibération, 11 ne faut pas en conclure cependant que les
auteurs et défenseurs de 'amendement aient en vue. les actes de gou-
vernement, au sens lechnique du mot. Toute la discussion montre au
contraire qu’ils confondent, icl encore, ’'une manidre absolue, les
~malitres  de gom"m'.ncmcnl; et les matitres d’administralion pure.
~ M. de Paricu, en présentant 'amendement, distingue deux espécees
de conflits : « Le conflit peut exister, dit-il, entre Paulorité judiciaire
et I'antorité qui préside aux jugements du contenticux administra—
tif,.... 1l existe une autre nature de difficultés qui peut vésulter de
ce quune affuire se présente avee un caraclére mixle el indéeis,
- comme appartenant d'un ¢oté, au contenticuw administratif, cb de
“Paulre, au pouvoir administralif pur, ¢ est-A-dire au pouvoir exéeutif, »
G'est la question ainsi définie qu’il propose de soustraire & ln com-
pétence du Tribunal des Conlflits, attendu qu’il y a I une sorte d'ar-
bitrage & exercer dans Vintérdt dn pouvoir administratif, du pouvoir
administralif pur, du pouvoir cxécutif’ (il considére tous ces mols
comme synonymes), et que la composition du tribunal des conflits -
ne donnernit pas & ce pouvoir des garanties suflisantes,

Les orateurs qui combattent Pamendement (el qui en définitive
réussissent { le faire rejoler) sont plus nets encore, ol enlrenl méme
dans des développements absolument imecompatibles avee la théorie de
I'acte de Gouvernement., Celui qui définit avee le plus de précision la
“question déhattue, est M. Martin (de Strasbourg). Son discours montre
micux que lout autre pourquoi 'amendement, soutenu tout & la {ois
par ln commission et par le Gouvernement, ful cependant repoussé
par PAssemblée : « o0 TE peut aeviver, dit-il, que lorsqu'une question
en litige est soumise aw tribunal administratif. ..., le ministre vienne
souteniv qu'il n’y a pas [ un vérltable litige, une vérvitable contesta-
tion 3 qu'il n'y a pas une question & faire juger par un tribunal, qu'il
gagil d'apprécier un pur acto d'ndministration 5 alors Fadministration
vient revendiquer elle-mdme le droit de tout déeider. ... Qu'il me soit
permis de rendre P Assemblée juge de quelques exemples, de lui fairve
voir dans quelle situation ces questions pourraient s'élever, el elle verra
«'il ost possible de luisser les citoyens sans une gorantic complite
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pour leurs propmclcs ot pour leuars droits. La confection de lravaux.
publics, de routes, de chemins de fer, voild des actes de pure admi-
nistration. Eh bion, il peat arriver que par ces travaux, on louche &
ma propriélé, qu'on lui cause un dommage, qu’on porle attointe i
“ma fortune, qu'on fasse crouler ma maison. Il y a I un tort causé, il
y a droit & une réclamation ; le pmpru,lmrc demande une indemnité,
el & qui s'adresse~t-il » 11 s’adresse au Tribunal du Contentienx, qm'
examine, qui voit 8'il y a eu faute, il y a cu torl, il y a ew un véri-
table clonnlrmgc, et apprécie indemnité, — 1l bien, ot serait la ga—
rantic des citoyens, des propridtaires, si, dans une qucstion comme
celle-1a, le ministre pouvait venir dire ¢ 11 1’ y aou qu'un acte de
pure administration ; ancun droit w'est 863 je suis seul juge de
gquestion du dommuage, du torl que j'ai causé 3 je prétends qu'il n’y
n pas en de faute, el, comme je n’ai exered qu’un aclo de pure admi-
nistration, il ne peat y avoir droil & aucune aclion véritable; je reven-
dique Paflaire devant la responsabilité ministérielle. » lei, Porateur
cite plusicurs exemples de méme ordre que le précédent : travaux
faits aux rivitres navigables, établissement d'un chemin de halage,
déclaration de démission prononcée par le préfet conlre un conseiller
municipal, ete. ; puis il ajoute : « Et, dans toules ces situations, vous
admettriez que le pouvoir exéeutif se trouverait tout—puissant 3 qur'il
peut, en invoguant purement et simplement sa responsabilité, main-
lenir tous ces nctes illégaux!... Vous lnisseriez Jos citoyens sans
recours, sans garantie, sans juridictionl... — Ge qi'on vous propose
st méme contraive & toul ¢e qui se faisait sous la monarchie. Sous
la monarchie, par exemple, il pouvait arviver qi’une ordonnance
royule elle=mdme, qui avait 616 rendue sans formalités, sans qu’on cfit
observé les conditions preserites par la loi, (qu’une ordonnance royale
fit délférée au contenticuy, que le Conscil d’Etat 'annulit..... Bt
pourqum b Parce que le pouvoir exdeulif, méme sous la monarchice,
n’a que le droit d'excéeuter d’une manitre conlorme & la loi eot,
guand il '¢earte de la loi, quand il viole les conditions, les formalités
prescrites pur In loi, ses actes n’onl pas une valenr légale el constitu-
tionnelle, et il faul une auntorité qui puisse les apprécier, les contrdler
¢l les vedresser, » - | | |

S'il faut chercher quelque part I véritable pensée de Vart, 49,
¢'est hien dans ce disconrs, ¢ui précida immédiatement le vote, ot
qui contribua plus que tout autre & faire adopter ce texte tel qulil est.
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I _On vont par ]a comblon cetto’ penséc ost dlﬂvrcnte de I 1ntcrprctallon |

que lon voul (lmmor a I'art, 20 de la loi du 2] mm 187 Si lAssun-— o

o blée vé slstc toul A la fois au Gouvu'm,mont et & ].1 u)mnuscnon qm- )
- veulent lui faire admottre, pour teancher I qmstlou la compétence
“du (muvclmnwnt lui-méme, ¢’ost qu’elle-ne voit p.m, dans cette solu- -

~ lion, dos garantics suflisantes pour les droits privés; elle craint los

“revendications arbitraires de Pautorité administrative ; elle ne veut pas
~que, sous prétexte do 1'0‘;[)011‘;alnhl(, le Gouvernement puisse sous—
~ traire aux iribunaux une question qui ‘est réollemient de leur compé-
. tence s en un mot elle redoute précisément que la théorie de Pacte de
gouvernement ne se glisse par It dans notre: législation. Pour Gviler
~ce danger elle fit juger ki revendication ministériello par le Tribunal
des Gonflits, ¢’est=i—dire en somme par un tribunal dont la compo-
 sition lui parait offrir aux droits cles particuliers tonte Ta séeurité dé-
sirable, — Je me garderais d’atlacher u'op d’imporlance & celte cila-
tion LOlll‘iI(l(.»IL(‘ wmme argumont dirvect & Pappui de ma thése 5 on
-.convwndm du moins qu'elle infirme smgnhurunont I'antorité  du
-1upport de M. Vivien, ot qu'il est difficile, en présence des discus—
~ sions que je viens d’analyser, de maintenit lm'gmnont que l'on o
voulu tirer de I art. 26 de la loi du )/| mai 187) -

| I[I. "‘--,—-«‘Quelql.n.cs nutcurs_citent A l’a'ppl‘li de Ia l.hé(n'ic"r_lc acte de
~ gouvernemeiit les festes mémes gui délinissent Pétendue des pouvoirs
“du Conssil d'Ftat en malidre conlenlicuse, et qui dée lnrent quiil

- stalue sar 1o contentieua administ al:/ sur les recours en maticre o= |

lenticuse administrative, et autres termes semblubles (nnl.mmu,nt loi
~du 19 |mllot 18/|5 art, 123 — lordu 3 mars 184(), art. 63 décret
du 2D junvier 1863, arl. 17 et 18; Toi du 24 mai 1872, mt ol
I/ axgument peut dtre entendu de deux manidres. Il peut dtee invo-
~qué par ceux qui voient dans lo Gouvernement o PAdministeation
~ deux pouvoirs distincts, ot alors il se réduit & dive : lo Conseil d .Ltut'-_
~'a que de contenticux administratil, done il w’a pas le contenticusx
” gmwmnmnonlul. Ainsi entenidu, il est ddji véfuté, — Mais tpmlimw --
|m' isconsulles font i 'égard de ces textes un raisonmement différent :
« A défaut dune dohmtnou légale, dit M. le Gommissaire du Giou-
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4 Nolanmuenl Gursounet, Cottrs de Proeddure, L 5, pi-a (n' 3).
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vernement de Belbeuf dans ses conclusions sur Paffaire Jecker!,
il west pas éméraire d'affirmer que le législateur, en présence
d’une jurispradence semi-séculaire, a entendu Ja notion du conten-
ticux administratif dans le mdme sens que cette jurispradence. §'il
avait voulu comprendre dans le . contenticux administratif Jes actos
accomplis dans la sphére UOII\’OI‘IIOIHLHL!]L, alors que le recours
contre ces acles en nvmt louloum dté exclu, il n’aurait pas manquc
de le dive. » ,. | |
L’argument se réduit { dire que le législateur, par son silence
mdme, a implicitenment sanctionné Ia jurisprudence du Gonseil ' Litat.
— Tl est facile «en faive apercevoir le défaul. Lorsque la loi dvite une
“définition, clle ne peut dre considérée comme Payant donnde par
simple référence 3 le vésullat de son silence, le: seul powl)lu, ¢'ost de
laisser la question qu’elle o'a pas tranchée dans le doute ol elle dtait
antéricurement, tradite disputationibus. L jurisprudence et la doc—
irine peuvent continuer leur wuvre; c¢’est précisément parce quo
celle wuvre n'est pas achevée que le 18gislateur n’a pas voulu y uppo-
ser son (oulrvsvmg — L’argument, mémv en dehors de celte consi--
~dération géndrale, n'anrail du resto de valour que si Pon se trouvait
en présence «(’une doclrine neltement établie et unanimement acceptée
“par les auteurs et par les aredts, Je conviens que si uno définition du
~contenticux administratif avait pu s’élablir avec assez dCautorité pour
ne plus soulever de controverse séricuse, on pourrait & la rigueur
considérer cette définition comme impliciteiment conteniie dans la loi ;
Jemploi d’un mot dont le sens serait accepté de tous suflivait i révé-
ler Ia penséo du législateur. — Mais cette définition acceptée de tous
existait—=clle quand le législaleur a parlé, en 1849, ou en 18727
~Tixiste~t—elle nujourd’hui? — Qui oserait le prétendre — 1l 'y n
pas de question plus épincuse que ln définition du contentieux adini-
nistratif 3 bien loin do Pavoir omise comme superflue el acceptée do
tous, le législateur I'n seicmment évilée commo trop dangereuss ot
impossible & donner d'une manitre complite. On dira pout-dtre que
#i lu plupart des questions sonlevées par cetle définition restent con-
troversées, il y en a cependant uelques—-unes sur lesquelles aucun
doute n'est plus possible, et que la distinction entre 'ncte adminis-
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teatif el Pacte SOUVe munvnlul o8t pr(,uscm(,nt de’ ce 11011!])1'0' qu "ninst
e législateur, sans appuyer de son -anlorilé une théorie u)mplt,lc du
contenticux administratif, a° du moins admis implicitement les idées
~ sur lesquelles tout le monde était o’ :1(..(,01'(], et par mnsuquentc,vllc-«lu.
‘Ce serail I une hase bien fragile pour unc théorie nusgsi vaste que
celle. que nous discutons. Mais cette base méme manque wmplvlv-—_

" ‘mentsi Pon y m,gurdv de pres. G'est ici le licu de démontrer que i

théorie de Pacte do gouverne men! n'est ni aussi un(,lemu,, Dl aussi

B goncru]cmmt ncceplée qu’on le dit d’ordinaire,

Tout d’abord, il parait impossible de lronver, soit dam la | juris-
prudence, soit dans la doctrine, une race quelconque de celle théorie

~antéricurement & la Restauration, Jai monteé tout & Fheure quelle

Gl absolument inconnue des diverses constititions qui se sont suc-
cbdé de vg8g L 181D, Nous ne la trouvons pns davontage dans la

pratigue des affaires, Sans donte, il y 4, dans cetle période de notre
histoire, des moments ot les ponvml's les plus étendus onl appartenu
- an Gouvcmenmnt et ot il waurait pas souflert que le Conseil
~’Btat examinit au contenticux des acles renteent dans la ﬁl)llbl’b_ |
politique. Mais, & celte époque, la. théorie du contenticux adminiy-
tratif n’est pas encore formde ; les auteurs qui, plus tard, ont cherché
il définir et & la préciser n’ont pas encore paru. Iy a du reste une
Taison qui explique pourquoi lu distinetion entre lm,lc adminis—
tratif et I'acte gouvernemental ne 8’6lablit pas encore @ ¢’est gue cette
~ distinction n'aurait pas présentd, pour le (nouvvrmmvnt d'nlors, Puti-
ité qu'elle peut offriv aujourd’bui. Protégé contre les empictements
des tribunauyx judicinires par Parme du conflit, le Gouvernement
wavail pas besoin de protection contre les empidtements des tribu-

naux administratifs. Sous la pmnuh, intermédinive, en effet, le con-
lenticux  administeatif appartennit & Fadministeation active, of, au

plus haut degrd de Péchelle, au Gouvernement lui-mdme, 11 était
done fort inutile de eréer en faveur dn ponvoir exéeutit une sorte

de domine résersé ol lo contentienx ne piit pas- |wm,lu-r pew im-

portait au (mmmwmvnl d’avoir i statuer comme ]un‘v ou-conmne
“administeateur, puisqu’en définitive ¢’lait Loujoury lui qui statuait,
~ Lorsqu’en Pan VI on organisa des tribunaux administratifs, ot
“eréant le Conseil d'fitat et le Conseil de préfocture, on fut obligé de
déterminer aves soin fa compétence du Conseil de préfecture, parce
i’on he Iu| attribuait i Icmcmljlv Llll contenticux administeatif,
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el qu'il fallait énumdrer les affaires qui o seralent soumises ; ¢'est ee
que fit Port. 4 dela loi du a8 pluvidse an VIIL Mais pour le Gonseil
d’'Liat, auquel on denmit des atteibutions d'ensemble, on se hornn &
déclaver d’un mot il prononcerait, "aprés le renvoi des consuls,
sur les affaives contenticuses dont la déeision dtait précédemmont
remise aux ministres (veglemoent du b nivose an VI, aet, 11), Ainsi
on ne donnait pas une définition du contentieux administratif, on no
fuisait que transforer au Conseil d’Etat les atteibutions qui jusque-1a
avaiont appartenn an Gouvernement lni-méme *; on no changeait
rien par conséquent &t la wotion du contenticux administratif telle
qu'elle devait dtre entendue sous la période intermédiaire ; et assu-
rément on navait pas o redouter d’empidtement de la part do ce
Conseil d’Ftat (i dtait avant tout, et hien plus qu’anjourd’hui, un
corps politique, auguel on n’imposait au début aucune forme do pro-
cédure, et qui du reste n’avait pas d’autre droit, en matidro conten-
ticuse comme en malitre purement administrative, que de soumettre
des projots do décret & I signature du chef de I'Etat, — 11 y avait
dans celle organisation peu de garantics pour les droits privés,
beaucoup de liherté d’action laissée au Gouvernement, et en somme
aucune théorie déja faite : on n’y voit pas encove apparaitre la dis-
tinction entre I'acte gouvernemental et 'acte administratif, G'est sous
la Restauration qu’on trouve les premiers arréts opposant aux plai-
deurs la fin de non-recevoir tirée de la nature gouvernementale de
acte. Mais, méme & ne considérer la jurisprudence qud partir de
celle époque, relativement réconte, il s’en faut bien qu’elle soit aussi
nette ot surlout aussi systématique qu’on le dit d’ordinaire. Il y a
des distinctions & faire parmi les innombrables aridts que l'on cite
d’habitude comme ayant adopté la théorvie de Vacte de gouverne-
ment, Les plus nombreux certainement sont relatifs i des réclama-
tions bastes sur des traités diplomatiques, ou & des demandes cn
indemnités pour dommages causés par la guerre, Ils se bornent &
déctarer qu'il s’agit de traités diplomatiques ou do faits de guerre, &

1 Los ministres rostaicnt- ils juges ordinaires au premier degré du contentioux
administratif, de telle sorle que lo Conseil d’Etat n’eut ces attributions d’ensémble
qu'en appel, ou au contraire transférait-on cetle (ualité de juge ordinaire au Con-
seil d'Etet P Clost uno question encore mqour:l hui déhattue at o jo n'ai pas ho
lrmler ici,
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raison desquels ancune réelunation contenticuse ne  pewt s'olever !,
D'nutrees, en grand nowbre aussi, rejettent simploment des pourvois,
par lo motif (il s'ngit d'actes souverains, on d'actes qui ne sont pas
susceptibles d'divee déférés au Conseil d'Etat par la voie conten-
licuse 2, C'est & tort que Ton invogue ces arrdls comme ayant
adoptd la théorie do Pacte do gouvernement 5 ils sout jinsuflissimment
motivés 3 ils nexpriment pas la raison pour laguelle los  diverses
réclamations dont il s'agil sont sousteaites au recours contenticux
mais rien dans leur rédaction ne permet d'afliemer que celle raison
se trouve dans une distinetion entre les actes gouvernementaux ot les
actes administratifs, Cetle géndralisation systématique n’appartient
pas & la jul'isprmlencc; méme & la jurispradence réconte 3 on ne la
trouve exposée d'une manidre formelle que dans les auteurs, — Tes
senls arvdts que In doctrine de 'actle de gouverncment puisse réelle-
ment invoguer jusqu’an seeond Empire sont les arréts politiques,
coux qui rejettent los réclamations des membres des familles ayant
régné sur In France. Ces arvdls, nssoz nombreux sous tous les régi-
mes, emploient en génoral ‘la {ormule suivante : « Gonsidérant quo
les questions & résoudre se rattachent & des actes de gouvernement
ayant un caractdre essentiellement politique, dont interprétation ot
I'oxécution ne peuvent nous étre doférées par ln voie contenticuso, »
ou ane formulo analogue, Ce qui est dans cetle formule, c’est bien
la doctrine de I'acte de gouvernement, mais non celle qui est anjour-
d’hui en faveur ; c’est la premitre doctrine que j'ai exposée au début
~de cette éiude, celle qui définit Facte de gonvernement par son but
~politique et qui permet au pouvoir exéeulif de se mettre au-dessus des
lois quand il s'agit de se défendre ou de défendre In société, 11 s’agit
dans fous ces arvéts, non pas d’actes généraux, ne touchant qu’indi-
rectement aux droits des particuliers, mais d'actes individuels, e,
presque toujours, d’actes soulevant une réclamation péeuniaire 3, 1ls

1P, ex. C. d'Blat 6 décombre 1836, S., 37, 4, 194 ; — 7 mars 1838, Dalloz,
Rép. vo Conseil d’Etat, n° 73 ; — 1o féveior 1844, D., 45, 3, 36 ; et pour 'époque
ln plus récente les arréts citds infra, p, 50 & 64.

2 P, ox. (. I'Et., 8 mars 1822, S., 22, 3, 230,

3 (Pest le cas de Parrel rendu en 1802 sur la véclamation de la famille 4’Orléans
(G, d'Et. 18 juin 1853, D,, 52, 3, 17). On trouvera dans les conclusions dn com-
missuire dn Gouvernement dans cette affaire (conclusions rapporées daus le recueil
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sont done VFexpression d'une juvisprudence anjourd’hui disparue, el
il est impossible de les considérer comme un appui pour le systdmo
aujourd’hut adopté, 1l fanl descendre jusqu’a Fépogue du second
Empire pour trouver des arvdéts employant lo mot aele de Jouverne=
ment dans des hypotheses autres quo celles que je \'mns do préciser,
et encore ces arrdls sont-ils en somme asses raves 4,

L'unanimito et Ia précision systémaligue que nous ne trouvons pas
dans ln jurisprudence existent-clles dans les auteurs? Pas davantage,
Nous voyons, il est vrai, la théorie de I'acte de gouvernement, adop-
tée par ln plu[mr L des jurisconsultes qui ont éerit depuis vingt i
vingt-cing ans 2 ; mais, méme & cette ¢pogue récente, nous trouvons
des dissidences ¥, et, si nous remontons au dela, 'ensemble de Ia
littérature juridique ne nous fournit plus aucune doctrine solidement

p——

de Dalloz) 'indication et méma lo texte des arréts antéricurs qui ont stalué dans des
cas analogues, 1°* mai 1822 (Laffitte), b décombre 1838 (huit ordonnances idonti-
ques vendues le méme jour sur I réclamation des. princes de la famille Bonaparto),
22 aott 183y (Madame Lootitin), ‘Toutes cos ordonnunces statuent sur des réclama-
tions péeuniaires, — On peul y joiudrc Parrét Noundorll (4 aodt 1836, 8., 30, 1,
446) ui rejette non une réclamation péeuniaire, minis un reconrs contre une déei.
sion du ministre de Uintérieur ordonnant Vexpulsion d'un étrangor, c’ost-d-dire
encore wn recours contre un acto individuel fait en dehors des pouvoirs que In loi
donnait au ministre. — Depuis la loi de 1849, la jurisprudence admet quo Parrété
- d oxpulsnon d’un élranger peut étro déféré au Gonsuil (I'Ltut pour excds de pouvoirs

- ou vice de forme. |

1 Notamment G. d'Lt., 26 lé\uel 1857, D., 67, 3, 81, —-—28 mars 1860, D., 60,
3, 49 (aff. du duc de Montmorency). |

-2 Dufour, Droit adm., t. 1V, p. 6oo. — Bathie, Trailé de droit administratif,
. ‘ P . |
T, VII, p. 413 ; ot Dictionnaire de Block, vo Gouvernement. — Ducrocy, Traité de
P 41 ‘ I
droit adm., n° 32. — Aucoe, Conférence, t, L. p. 4no. — Laferridve, Traité de la
furid, adm., t. 2, p. 306t suiv., ele. — Voy. ausst los plaidoirics, conclusions et
J 1 ' yo l ‘
- rapporls présentés au Gonseil d'litat & Poccasion de diverses affaires olt In question
s'est soulovéo, Tous leurs auteurs, ou & peu prés, considérent comme inattaguable
la distinction entre l'acto gouvernemental et P'acto administratif, ct noe cherchent
iamais & 'écarter que por des considérations particulitres & V'espéce, Jo ne parle ici
J {ue | I | I
que des arréts postéricurs & 1860, — Adde : Dalloz, liép. ve Compét. administr.,
ne a8 et tuiv. ; et v° Gons. d’kitat, n** 71 el suiv, |
3 Qulre la dissidence (luJa signalée de MM., Gautior ct Brémond (v. supra, p. 3),

~ jo dois indiquer encore celle de MM. Cabantous ot Libgeois (Répétitions derites sur
le droit admin., n° 11), Voy. aussi In dissertation de M. Ghoppin dans l'aflaire de

Vilistoire des prmces de Gondé; — en nole de Sirey, (57, a, u!.



nssise, Parmi les jurisconsultes éminents qui ont fondé Ja science du
“droit administratif dans les denx promiers tiers do ce sidele, on en
trouve un grand nombre qui paraissont ne pas connaitre la distine-
tion entre Pacte admimistratif ot 'ncte gouvernemental !, D’autres
aceeptent la distinetion, mais ne lui font prodnire ancune consé-
(quence juridiguo 2 3 ot ceux qui Padmettent, comme F'a tail M, Vivien,

—— it * p—— — s aadd oy

! La distinction n'est pas indiquée dans lo Droit  administratif do Gormenin
(1840). En traitont des attributions contentienses du Conseil d'Etat (titve 1, ch, 1v),
col putetwr revient & denx roprises (0 xvi eb xin) sur lo principo que lo Conseil
il’l:ltul, statuant au contentiony, no peut connaitre (les mesures  purement adminis~
tratives ; il ne pavle point des offaives gonvernementales,

Elle n'est pas non plus indigquée dans le Gours de droit public et administratif do
M. V. Lolorriero (1852), En traitant du contentienx administeatif (1. 3, t. I, ch, 3),
cet aunteur déclare que, parmi les actes de Padministration, quelques-uns ne peuvent
donner lien & aucun contenticux; ces actes sont, suivant lui, les actes de pur com-
mandement et de pure faculté (meri imperi vel fucultatis), Il fait ventrver dans cotto
eatégorio qnélquos -uns des actes anjonrd’hui appelés actes de gouvernement, ot un
teds grand nombro d'actes purement administratifs,

Elle est presque exprosstment repoussée par M. Bouchoné-Lofor dans sos Pri mclpvs
de droit public administratif (1862), Gel anteur, en effet, dans son analyso’générale dn
contentionx ndministratif, ne parle auennement des acles de gonvernement ; et, en
parlant du recours ponr excés do pouvoirs, il déclare quo ce recours est possible
contre los actes des autorités oxéentives on administrativ e8 qnolconqm-s, mdmo on
matiore discrétionnairo (p. Gah).

Macavel, quo Fon invoque assez soyvent commo un partisan de In distinction,
domne an contrairve, dans son Cours de droit administratif (1844), des définitions
qui V'excluent, 11 définit lo Gouvernement : « lo pomoir qui fait les lois, qui o
pour mission ‘spéeiale do diriger la société dans les voies do son dév cloppement et
de pom\mr sans cosse & sa conservation. » Puis il ajoute : « L'administration,
c'est Paction vitale du gowvernement ; et, sous ce rapport, elle en est le complément
nécossairve 3 3l est la tdte, olle est le bras de la sociétéd, L’administration est done le
gouvernement du pays, moins la confection des lois et Vaction de la justice entre
particuliers. » En réalité done, Macarel entend par Gouvernement' Vensemble des
~pouvoirs publics ; et pav Administration le pouvoir exéeutil tout entior, moins I'au.
lorité judicinive (p. 13 ot 13), |
~ Enfin, jo no trouvo cette distinction indiquée dons lo Dictionnaire de droit public

et administratif de Le Rot de Magnitot (1841), ni dans lo Dictionnaire d’administra-
tion de MM. Blancho et \mlmrt, (i est di A la collaboration d'un grand nombre
d’écrivains éminents,

2 llenrvion de Pansey (De Uautorité judiciaire, 1810, ch. 1, 33, 38, 41) distinguo
~le pouvoir exéentil en trois hranches, et appello actes de Gouvernement les actes qui
~ intéressent lo stivelé oxtérieure de VEtat el ses vapports avee ses voisins, — Mais en

| | A
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dans son vapporl sur ln doi du 3 mars 1849, Pentendent” avee I
Jurisprudence de celle époque dans le sens anjourd’hoi condamnd,
== Nous avons vir du veste que, dans Ja diseussion méme do cotle
lot, ln doctrine sontenue par M. Vivien n’avait nullement vallié lo
‘mijoritd de I Ghambre, ot qu'le cotte date les nombrenx juriscon-
sultos qui privent part an débat ne paraissaient nullement admottve
In théorie de 'ncto de gouvernoment,

Ainsi, ni en |u|'|qpru(lc'|wu, ni on doctrine, nous ne trouvons nng
théorio ayant cu, jusqn’ic ces dernidres années, asses ' wnloritd pour
s¢ fuire aceepler de tous on do prosque tous, Le législatenr n'a done
rion pu snuetionmer par son silenco ot il n'est pas possible de parler
do confirmation législative,

1"ni. .

Jai ainsi passé en rovue el essayé de véfuter Jes divors arguments
que 1'on fait d'ordinaire valoir en faveur do la théorie de l'acte de
gouvernement, Je ne crois pas copendant que ma mission soit termi-
née, Dans une matitve comme celle-ci, il importe de ne pas se fior
d'une manidre absolue & ln méthode de déduction juridique, Unn
doctrine qui serait fondée sur les textes, mais qui mettreail los pml-
voirs publics dans 'impossibilité d’'accomplir leur tache, serait une

définissant lo contenticux administeatif (ch. A1), il ne parail putlement exclure les
acles de Gouvornement, |

I en est do méme du haron do Gérando (Institutes do droit administ atif, 1841),
et do Foucart (Eldments de droit public et administratif, 1843). Ces doux auteurs
~ distinguent théori iquement Pnutoritd administrative de Pautorité gouvernementalo ;
mnis arrivés & n théorio du contenticux administratif, ils n'en excluent nulloment
en principe les actes gouvernomentanx ((Jl’!lﬂlldﬂ, L. 1, ne 9. — L. V.noarrt et
suiv. — oucart, L. I, ne 113 t. HI, n°* 1790 ol suiv.) | |

Ghauvean Adolphe ( Principes de compdtence et de juridiction administratives)
oppose le mot gouverner s mot administrer, ct le pouvoir exdeutif pur & Vadminis-
tration active, Muis il ajoule (. 3, p. 3) : « Jo n'attache pas vme isportanco déeisive |
& cotto division doctrinale ¢t on pourrait, sans inconvénionl grave, mnfomlm les
atiributions du pouy oir oxteutif pur avec colles de ladministration nctive an premier
chof. Copendant jo maintiens cette division paree l[lll' luqn’uwmu m’a fonrni Ju
prenvo (u'ello sorvail mu moing & s'ovienter, »

L
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doctrine inacceptable, Home pveste done o suivee dans le détail les
comséyuences du systéme que jo me suis offored d'dabliv, ot i démon-
teer quoe e systhmae ne ccde dans notre droit publie aueun vide qu’on
ne puisse combler, 11 est & poine hesoin de dire que jo ne veux ni
nhorder toutes los quostions {t propos desquelles on o invogué la
théorie de I'acte de gouvernement, o teaiter & fond colles=lv méme
que je vuis aborder, Le bul que jo me propose est simplemont
d'indiguer dams quel esprit elles doivent dre teaitéos,

La regle géndrale, telle quo je Pt dégagée i ln fin de Ja premidre
partio de e travail, pent se résunior en quelques mols : tous les
actes dnmands des divers agents dn pouvoir exécutif seront en principo
Csoumis aux vogles géndrales du contentienx administeatif; ils pouy-
ront dire diseutés an contentieux, soit at cas de violation d'un droit,
soil an cas d'oxeds do pouvoir, A cotte rogle il y a des excoptions
Cmais cos exceplions devront toutes dtre motivies, el co ne sera pas
~les moliver d'une fagon suflisante que d'invoquer le caractére gou-
- vernemental de Vacte,

[. -—— Appliquons d’abord notre rdgle aux vapports du chef do
I'Gtat avee les Chambres, c'est-h-dire aux actes par lesquols le Pro-
sident de ln Republique-convogue on ajourne les Ghambres, prononce
la eldture de lewr session, dissout ln Ghambre des dépuiés, ote, Ce
sont lv assurcment des acles gouvernementaux dans tons les sens du
mot. Gependunt le Peésident de In République n’a pns, on ce qui les
concerne, des POUVOIrs Hlimités o dls sont soumis b certnines rogles
qu'il ne pourrait violer sans commeltre une sorte d’exeds de pouvoir,
Par exemple, il ne peut ajourner les Ghambres que pour un mois,
el deux fis seulemont dans le cours 'une session 3 il ne peut dis-
soudre I+ Chambre des députés que sur 'avis conforme du Sénat, cle,
I'aut-il en  conclure que ces acles sont soumis, au conlenlicux
administealils el qu'on peut en demander Pannulation en Conseil
d’Fiat pour cause d'excts de pouvoir? Non, assurément ; et j'admets
sans hésitation ¢ui’il y a iei une exception aux régles générales du
conlentioux. Seulement le molif qu'on en donne d'ordinaire, ¢’est-d—
dive In nature gouvernementale des actes dont il s'agil, est pour moi
~insuflisand, el Pexeeption doit en 8tre justifiée par une analyse moins
suparficielle des Fapports entre les divers pouvoirs, Le véritable motif,
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'ost guie Jes contestations  soulovées par ces acles ne pourrnient
s'agiter qu'entre Pime des Chambres et le chef do I'Etat, et que lo
Consoil A'Etnt w'est pas erdd pour seevie d’arbitre entre lo pouvoir
ex¢eutif et lo pouvoir Iagislatif, Appartenant Ini-mdémo & Ja hidearchice
administeative, il est compdtont pour juger les réchunations contre
les actes de Padministeation, quand elles  proviennent d'un parti-
calier ou d'une autorité administrative inforioure, anx prérogatives de
laguelle i1 a 616 fait grief, Mais pour les actes dont nous parlons,-l
réclamation no pourrait provenir que des Ghambies clles-mémes, T.os
particuliers, en effol, n’nuraient pas ict, pour intenter le recours fondd
sur Pexets de pouvoir, Vintérdt direct et personnel qui est exigé de
toute personne denandant pour ¢e motif 'annulation d'un acte admi-
nistratif'; ils no pourratent pas plus domandor Pannulation du déevet
qui proroge ou dissout Ja Ghambre, que Fannulation d'un déeret qui
suspendrait on dissondrait illégalement un conseil géndral on nn
conseil municipal, G’est done soulemient de la Ghambre des députés
on du Sétnat considérés comme corps que la roclamation pourrait
provenir., 1l n'est pas hesoin de fuire remarquer que pareille récla-
mation ost tout & fail invraisemblable ; mais, si jumais ello était
tentée, le Conseil A'Ftat devreait vefuser d’en connaitre, parce ue si
le Président de la Républigue, antour de Tacte, est une auntoritéd ad-
ministrative justiciable dn Conseil d’Etat, il n'en est pas de méme du
Sénat ou de la Ghambre des députés. Un conflit entro I'une de ces
Assomblées et le chef do I'Iitat n’est pas plus de nature & dtre sonmis
vun tribunal qu'un conflit entre les Ghambres elles-mémes, tel que
celui qui s’est Iréquemment dlevé entro elles au sujel des atteibutions
financitres du Scénat. 11 serait peut-dire désivable qu'il existat un tri-
bunal assez haut placé dans P'opinion publique et assez éloigné des
luttes de partis, pour trancher, avee toute Pautorité qui nppurticnt i
un juge impartial et éclairg, les conflits de droit constitutionnel qui
peuvent surgir entre les divers pouvoirs. Mais ce tribunal qui serait
sans doute difficile & organiser n’existe pas, et le Conseil d’Etat,
simple corps administratif, ne peut-en tenir licn, — On pourrait du
reste invogquer encore un autre motif pour écarter, & I'égard des
~actes dont nous parlons, le recours pour oxcts de pouvoir. La
‘théorie du recours pour excés de pouvoir, telle qu'elle a élé cons-
Aruite par la jurisprudence, fait de ce recours une sorle d’action
subsidiaive qui est déclarée non-recevable toutes les fois qu'une
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antre aclion oxisto par Jaquelle los  parties peuvent directement
obteniv justice, Or, ln Ghambre dissouto ou ajouenée illdgalement
par Jo Prdsident do ln République, aurvait en droit la possibilitd
d’échapper & 'acte illogal 3 elle pourrait le considérer comme non
avenu, ol se rounir regulitroment malgro le décret d'ajournement
~ou de dissolution, Elle pourrait on outre mettre en jeu tous les
“moyens dont elle disposo pour agir sur lo pouvoir exéeutif : respon-
subilitd ministérielle, mise en accusation des ministres ou du Prési-
dont do ln Ropublique (en cas de haute teahison), Ello a done entre
les mains des moyens de défonse qui rendent inutile lo recours pour
oxcds do pouvoir ol qui par conséquent Fexcluent,
L théorie courante fait dgalomont rentrer dans la elasse des acles
o gouvernement les déerets do convoeation des électenrs pour la no-
mination des sénateurs et députds 1, Gel acte, comme les 'prém"-tlonls
ot plus qu'cux encore, est réglé dans ses délails par des lois trds for-
mellos : ainsi la convocation ne peut avoir lien que lorsqu’il y
vacance du sidge do sénatonr ou de député i elle doit suivee la vacanco
dans un cerlain laps de temps 3 un cerlain délai doit s’écouler entro
la convocation ot 'dlection ; en cas do hallottage, il doit y avoir un
“corlain intervalle entro les deux scrutins, ele. Comme tout & Thewve,
il y aurait exeds de pouvoir de In part du chef de Pt & no pas se
'nnlormcr, sur cos divers points, anx rdgles tracées par la Hoi, cl
nous n'avons pas ici los mdmes raisons (que toul i Pheure pour faire
éechapper ces actes aux régles géndrales du contentioux administratif,
Senlement la voie & suivee pour faire reconnmaitre Pexcds de pouvoir
- ne sora pas. le recours ordinaire au Conseil (’ Etat. Ce recours, en
- effet, n’est pas méme admis lorsqu’il s'agit d’ élections ayant un ca~
ru_clcm. purement administeatif, par exemple d’élections au conseil
~général on au conseil municipal. La jurispradence est fixée en co
sens quo le contenticux des actes préalables & I'dlection est absorhé par
le contenticux (IL I'¢lection elle-méme ; ils ne peuvent dtre directe-
ment déférés au Conseil d’Etat pour-excts de- pouvoir parce que les
¢lecteurs onl une autre voie pour les écarlor s'ils onl cu pour eflel de
fausser les résultats du scrutin ; ils peuvent, une fois I'édlection faite,

! Aucoc, Gonférences, L. 1, n° 38,
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Stre appreeeics par le juge de Pélection, ¢’ost-i-dire, dans les exemplos
choisis, par lo Gonseil do préfecture o lo Consoil d’Etat lui=méme, et
ce jugo ost compdilent pour en tiver tonles les conséquences au point
de vuo de In validité de Voporation . — 1l faut appliguer cette méme
théorie aux dlections politiques, Les actes préalablos & I'élection, ot
nofamment les déerols qui convoguiont les électeurs seront apprécios
par le juge de 'élection ; soulement ce juge est ici d'une nature toute
spéciale, puisque ¢'est 'Assemblée politique elle-méme, Ghambre des
députés ou Sénat, qui vérifie les pouvoirs de ses membres, Mais cola
no doit rien changer & In théorie, car cotte vérification des pouvoirs
est une véritable attribution judiciaive, et lo caractéro spécinl de In
juridiction ne fait rien au fond du droit. Si donc les acles do co
geure échappent au contrdle du chef do I'Etat, ¢’ost qu'ils ont un
~autre juge 3 lenr nature gouvernementale (A supposer que ce soit bien
réellement des actes gouvernementaux) n'y est pour rien,

Il faut rvapprocher des actos précédents la déclavation d'élat de
sitgo prononede par le Prosident de la République dans les cas excep-
tionnels ot elle rentre dans sa compétence en vertu do la loi du
3 avril 1878. On spit quo, d'apreés co texte, I'ctat de sicge ne peul |
on principe dtre déelard que par une Joi ; il ne peut I'dtre par_le Pré-
sident de In République qu’en cas d’ajournement des Chambros, les-
quelles se réunissent de plein droit deux jours aprés, |

Il vésulte de cette disposition que la déclavation uand elle n’émane
pas des Ghambres elles-médmes, est placée sous leur contrdle immé-
diat, Il'n’y a donc pas utilité, du moins cn général, & se demander
si elle peat dtre attaquée devant le Conseil d’Etat pour cause d’exces
de pouvoir ; les Chambres so réunissant immédiatement s’approprie--
ront I'acte du chef de I'Etat, et alors il sera au-dessus de loul. re-
cours ; ou olles refuseront de le ralifier, et alors il tombera de lui-
méme. La encore il ne peut y avoir place que pour un débal entre
les deux pouvoirs, et le Conseil d’Etat ne peut en étre juge. — Tou-
tefois la question de recours au Conseil d’Etat peul se poser dans
- quelquos hypotheses : st la Ghambre des députés est dissoute, el s'il

1 God 'Etat, 6 fovrier 1885, D., 86, 3, g9. — 4 avril 1844, D., 8"), 3, 99.
2D mars 1881 D., 83, 3, 78, et la note,
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y a guorre dtrangdre, le Président de la République pout déclaver
Vétat de siége & la charge de convoquer los dlecteurs ot de réunir los
“CGhambres dans le plus bref délai possible, Ne pourrait-on déféror sn
décision an Conseil d'Etat, si, la Chambre dtant dissoute, il procla~-
mait I'état de sidge en dehors du cas prévu par la loi, c'est-a-diro en
Pabsence de toute guerre étrangdro? Dans”la’ doetrine classiquo, on
vépond nogativemont, parco que la déclaration est un acte gouverne-
mental 3 pour moi le recours serait possible, Il lo sorait aussi contre
la déclaration d’élat de sidgo prononcée par le gouverneur général de
PAlgério, en eas d'interruption on de prétendue intorruption dos
communications avee la France (loi du 3 aveil 1878, avt, 4), ou par
les gouvernenrs des colonies (loi du ¢ aolit 1849, art, 4, et loi du
3 avril 1878, art, 6). Je crois cos solutions, qui résultent toul natu- -
rclloment de mon systdme, préférablos anx solutions contraives, parco
quelles donnent aux citoyens des garantics plus compldles. Sans
doute ils pourront jusqu’it un certain point s¢ défendre contre los
conséquencos do I'dtat de sidge irrégulidroment pronones, en recon-
~rant non contre la déclaration elle-mdine, mais contre les’ décisions
prises en verin de celle déclaration par les autorités chargées de I'np-
pliquer. Seulement ce recours éventuol est insuflisant, pm"cé que les
mesures prises en verlu de I'état de sitge (perquisitions, saisies des
nrmes et munitions, interdictions des publications el réunions jugées
~ dangereuses, etc.) sont de nature & poser lourdement sar les personnes
qui y sont soumises, et & leur causer, avant méme que le recours
soit matériellement possible, des dommages difficilement réparables,
~ Les particuliers se placeront hors de toule atteinte en faisant tomber
la déclaration elle-mdme dds le moment ot clle est prononcée.
~ Quant aux acles des autorités chargées d’appliquer I'dtat de sidge,
~on convient en génoral qu’ils constiluent de purs actes administra-
tifs, susceptiblos de recours contenticux si ces autorités dépassent les
‘pouvoirs qui leur sont attribués par les lois sur I'dlat de sidge. La
loi du g aolit 1849, en cffet, n leur confére pas des pouvoirs illi-
mités, et en dehors des regles spécinles qu'elle édicte, les citoyens
restent sous I'empire du droit commun. Les tribunaux civils ou admi-
nistratifs, suivant les cas, saisis d’'une rdclamation contre I'acte de
~ T'une de ces antorités pourront donc vérifier si elle n’a point dépassé
la limite de ses pouvoirs, et aussi controler. la déclaration d’état de:
sitge elle-méme et sassurer.de sa régularité, , Ce. sont la des idées
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sur Josquelles tont Jo monde est aujourd’hui d'aceord #, nis qui &
dliverses ¢poques ont 66 plus on moins obscurcies par la théorie do
Fucte de gouvernement, et qui ne peuvent plus faive ancun donte si
I’on rojotte cotto théorie,

I, — On fait rentver en bloe dans la sphére gouvernementale los
divers acles qui concernent les rapports de PEtat avee les puissunces
Glrangdres 3 on on conclut que es traitds diplomatiques ot les mosures
que prend le Gomvernement pour en assurer 'exéeution échappent
ahsolument an contenticux judiciaive on administratif'; et la juris-
prudence ratifie cotte rdgle sans toutefois (nons I'avons vu) la rattu-
cher d'wne manidre expresse a la théorie de Facte de gouvernement,
lei, oncore, nous allons constater que ln plupart dos solutions admises
par la jurisprudence et par les auteurs sont parfailemoent exactes,
Toutefois en cherchant &t ces solutions des motifs plus préeis que In
vaguo classification généralement adoptée, nous serons amendés a faire
quelques distinctions ¢ue la jurisprudence n’admet pas, et & protéger
plus efficacement, dans certains cas, les droits des particuliers,

1” La premidre régle a poser ost la suivante . les tribunaux fran-
cois, qu'ils soiont d'ordre civil on administratif, ne peuvent annuler

- les teaités faits par le Gouvernement frangais avee les Gouverno-

ments étrangers, ni statuer sur P'édtendae des obligations réciprogues
qui en déconlent pour chacun des gouvernements contractants, Cette
régle ost hors de toute contestation, mais il n’est pas hesoin pour I
justifier de s’appuyer sur la théovie de l'acte de gouvernement. 11
suffit de constater que les tribunaux {rangais n’ont ancun 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-dessns des parties en canse, Ge tribunal n'existant pas, les
questions de cet ordre ne peuvent étre discutées que diplomatique-
ment, et-le seul juge qui pourrait statuer sur clles serait un arbilre
choisi par les parties 2, | |

~

l— > ™~

¥ Yoy. Laferridve., Jurid, administr., t. I, p. 35 ot los aredls qui y sont Cits, —
Les deux arrdts du 5 janvier 1855 ct du 10 janvier 1855 paraissent bien appliquer
~ Ia théorie de l'acto de gouvernement aux réclamations dirigéos contro ces acles;
“mais c¢’est certainomont A tort. | | .

2 Gola ne veut pas dire que los tribupaux. frangais soient toujours incompétents:



Cotto promidre rdgle doit méme s'appliquer lovsque lo traité mot &
Ia charge de 1'un des gouvernoments contractants une obligation
envers un tiors 3 1 encore, quoigue le tiors soit un simple particulier,
la compétence des tribunaux nationaux ne peut s'appliquor, parco
qu'il s'agit d’une obligation qui est contractée de gouvernement i
gouvernement, quelle que soit du resto ln porsonuc qui doit profiter
de In stipulation, J'admets done guo Jes tribunaux doivent se déclarer
“incompétents lorsqu’ils  sont saisis d'une réclamation uniguement
hasée sur un traité diplomatiquo, G'est le proprs du droit interna-
tional de poser des rdgles dont aucun tribunal ne pout assurer ’obser-
vation 3 le Gouvernement quia pris un engagoment dans un traité est
trés régulidrement obligé, mais la sanction de son obligation ne pout
dtre autre que ln sanction imparfaite de toutes les obligations du droit
des gens. La jurisprudence a fait trds souvent I'application de cotto
doctrine qui est trds correcte ot qu'il faut seulement motiver autre-
ment qu’on ne le fait d’ordinaire 1;
~ 2° Mais si, dans le but d’exécuter les obligations portées au
contrat, le Gouvernoment s'adresse aux particuliers pour se procurer
los ressources nécessaires, soit on traitant avec cux, soit mémo en
~leur lmposant certaing sacrificos, il fait un acte administratif qui reste
soumis aux dlsposmons du droit interne, malgré lo caractdre intorna—
tional du but poursuivi, ot qui comme tel peut soulever une réclama-
tion devant les tribunaux frangais, civils on administratifs, suivant les
cas. Lorsque, pour payer une contribution de guerre on une somme
“quelconque promise par un traité, lo Gouvernoment fait un emprunt,
il n'y aucune raison de soustraive cet emprunt aux régles ordinaires

-y - - o ]

Q légavd des obligations que les Gouv ernement% étrangers, envisagds commo por-
sonnes morales, pourraient avoir enntractées onv ers un pmhculwr, notamment envers
un de nos nationanx, C'est i une question toute différento do celle’qui est oxar:inte
au toxte, Elle ne met plus en jeu dos relations d’ordre international, des relations
d'l:.mt i Etat; clle n'intéresse plus le Gouvernoment étranger considéré comme
puissance publique, CGlest uno simple question de droit privé, ot on peut alors
uppliquer les rogles ordinaires sur la compétence des tribunaux frangais & I'égard
des étrangors, (Voy., sur la question de compétonce des tribunaux & légard des
‘Gonvernements ot souverains étrangers, P'article de Bar dans le Journal de Clunet,
1885, p. 645, ot les diverses dissertations publlécs dans le méme Jow nal, ot - indi-
quées en note par M. Beauchet ) |

i voy. (.40“5 (l’btat’ [_' llO\le]blO 1884, D-, 8‘) dp 40 ot leb réforuncﬁbt
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de compétence. Un gouvernement ¢ui par traitd s’engagorait it cons-
traire une forteresse sur un point déterming, ou i faire uno route, un
chemin do for, dans une divection indigquée, no serait pas disponss,
par lo fait senl de sa promesse, de suivee en exéeutant le travail toutes
los vogles dudroit interne sur Poxproprintion ou Jes travaux publics,
S'il s’engageait an contraive & démolie la forteresse, v déclasser Ia
route, lo daclasseent produirait toutos ses conséquences juridigues
ordinnives, ot par exemplo e droit de préemption appartiendrait aux
viverains de la roule dans Jes conditions prévues par les lois, — Ceo
sont i des applications trds simples d'une idée qui peut sorvir i
trancher des questions plus délicates, Ainsi nons déciderons, en vertu
do cotte idée, que le Gouvernement s’engageant par un traité & loger
o & noureiv des troupes éleangdres, n'est point dispenso, s'il vout
les loger chez P'habitant on les nourriv par voie de réquisition, de
suivre les régles ordinaires sur les réquisitions de vivres on de loge-
ment ; le fait que ces réquisitions ont eu pour but Fexécution d'une
convention diplomatique ne change rion & leur nature et n’on fait pas
dos ncles de gouvernement soustraits au contrdle de toute juridiction,
Les déeisious en sens contraire que Pon peut velever dans la jurispru-
dencoe sont, me semble-t-il, parmi los applications abusives de la
théoric de I'acte de gouvernement?, La jurisprudence admot hien
que les réquisitions faites par une municipulité, sous I'empire d'une
nécessilé urgente, pour les hesoins do 'armée ennemic qui occupe
la villo, vestent soumises aux régles du droit commun 2, et je no
veis pas en quoi le fait que les réquisitions ont en pour but d’arriver
& Vexécution d'une convention diplomatique an lieu d’avoir pour objet
de parer aux nécessités pressantes de 1'invasion peut changer les régles
ordinaires de compétence. Sans doute les tribunaux frangais ne sont
pas compétents ponr déclaver & quoi le Gouvernement francais est
obligé envers le Gouvernement étranger ; mais I'élendue de ces obli-
gations ne change rien aux régles du droit interne sur les sacrifices
~ quo I'administration pout imposer & la propriété privée, — 1l n’en

serait autrement que si le Gouvernement, se trouvant sous le coup.

Wittt ¥ iy )

1 'Afl. Goulet. Conflits;*14 septombro 1872. Cons, d'Kt., 14 mars 1873, D., 73,
3, 10 et 776. — -AfI. Villehrun, Conflits, 3o juin 1877, D., 78, 3, 16. — Cpr. aff.
Sicart, Conflits, 15" novemhre 1879, D., 8o, 3, g5. - -

% Afl. Butin. Conflits, 11 mai 1873, D., 73, 3, 73. |
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do la forco majoure, élait contraint de subir des obligations pour la
vénlisation desquelles ancune loi interno ne peut dtve applicablo, pur
oxemple de liveor des olages ; un acte de co gonre no pourrait pas
donner lien devant les tribunaux & une discussion juridigque parvce ¢ue
co serait un fait de force majenre, un véritable fait do guerre, ot nous
vorvons biontdt gue los faits de co genre ne peuvent douner lien &
aucune action en indemnité contre Ulitat,

Los rdgles précédentes pourraiont cepondant Stre modifides s'il
s‘agissait d'un temtd ayant vegu la ratification législative (gmi, on le
snit, est nocessaive, d'aprds los lois constitutionnelles de 1875, pour
tons ‘les (raitds vévitabloment importants). Cotte ratification donne
au raité la force souveraine de la loi. Lo lagislateur peut done, sons
“cotte forme comme sous toute autre, imposer des sacrifices & ln pro-
priété privée, Dans co cas, il y a simploment lieu d'observer gu'il
* faut apporter heaucoup de circonspection i interpréter un traitd
commo hmposant ipsv facto aux citoyens, des charges que ne leur
impose pas la logislation générale. Cette interprétation sera, du roste,
do la compétence des “lribunaux auxquels ost mnﬁee ln protection
des droits individuels1; |
3 Enfin, il fwt admettre (u’ancuno aclion contenticuse n ‘esl, pos-
sible contre I'Jitat pour Iobliger & teniv telle ou lello conduite dans
~ ses relations avec les puissances dtrangdres, Il n’existe aucune loi,
par exemple, (ui impose au Gouverncment I'obligation d’engager,

—“"'_T,’

1 Quelques auteurs admettont sans ancune distinction quo les tribunanx, compé.
~lents pour appliquer les traités diplomatiquns qui touchent au droit privé, ne sont
jomais compélents pour les interpréter toutes les fois quo le sens en ost dontenx, el que
eelte interprétation n'appartient jamais qu'an Gouvernoment et & Unction diploma-
lique (Lalervidre, Jurid, administ., L. 11, p. 48). — La jtiiis[n‘lulonce est loin d’ad-

metlre un systéme aussi absolu, Ello pout so résumer & peu prés dans la formule
suivante quo Jempnmte A M. Pradier-Fodéré (Droit international public, t, 11,

ner173): Il n'appartient aux tribunaux d'interprétor les traités que dans le cas olt
- eotto interprétation so rapporle & dos intérdts privés, dont le réglemont ost soumis
d leur appréciation. Les questions: qui découlent du traité sont du ressort de 'auto-
1it6 judiciaire , de Pautorité administrative, ou du gouverncment, selon que le

caractcre de la question ct la nature do la contestation sont judiciaires, administra- |
tives ou pohhqucs. Voy. Cass., Gh. réunies, 11 aodt 1841 (Dall., Rép. vo Traité
~ international, n° 166). Uons, d'Lt., 12 dccembre 1868, D., Gg, 3, 5y. Cass., 97 Jllll

let 1877, y 78. 1, 137. |
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dans des ciiconstances données, une action diplomatique ou mili-
_ taire, soit pour protéger nos nationaux établis & I'étranger, soit pour
lour faire obtenir une indemmnité quand ils ont éprouvé un dommage,
I est évident que toule loi de ce genre serait inexécutable : quelque
graves que l'on suppose les toris d'un Gouvernement étranger envers
nos compatriotes, la question de savoir si le Gouvernement frangais
doit réclamer en leur faveur, ct dans quelle mesure il doit le faire,
ne peul éee qu'une quosllon d’opportunité, une question de conduite,
~que le Gouvernement résoudra sous sa responsabilité, et dont il
“w'aura de comple & rendee qu’aux Ghambres. Je considére comme
bien fondées les nombreuses décisions vendues en ce sens par le
Conseil’ d'Ttat! 3 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 1’y a pas. de droit; il existe sans doute, & la
charge de Etat, une sorte d’obligation morale de protéger ses natio-
naux dans la mesure du possnble mais cette obhgatlon, qui n’est
sanclionnée par aucune loi, ne fait naitre aucun droit corrélatif, et
les éléments de 'action manquent.

11 faut aller plus loin . si en fait lo Gouvornement i la suite d’'une
aclion diplomatique, a requ d'un Gouvernement élranger une indemn~
nité destinée & véparer les dommages causés & nos nationaux, ceux—ci
ne pourtont cependant former contre 1'Etat aucune demande conten-
ticuse. Sans doute, il y a dans ce cas, & la charge de I'Etat, plus
qu'une simple obligation morale; il s’est engage, envers le Gouver-
nement étranger, & employer ln somme qu'il regoit & la réparation
de certains dommages. Mais cette obligation n’a sa base que dans un
traité diplomatique, elle n’existe que de Gouvernement { Gouverne—
ment, et clle ne peut, d’apris les principes posés lout & 'heure, dlre
~invogquée devaut les tribunaux frangais, qui doivent se déclarer incom-
pétents pour en comattre, Entre I'Elat et les victimes des dommages,
la situation est ln suivante ¢ PEtal a oblenu un secours, il le distribue
I titre de secours, c'esl-t—dire { tlitre purcment gracicusx, et sans
(qu’aucune réclamation contenticuse puisse s’élever contre la répar-

t (5, d'E t ., 14 |mmm 18499 (i, Dupuy) ; 8 février 1864 (afl. (‘vaallwr), 4 juil-
let 1864 (alt, Simon); 12 décembre 1834 (Argenton).



—_— Oy |
tition qu’il en Imt En ccla encore je suis pluuemcnt d’ uccord quant
au résultat, avec une ]umsprudence constante 1,

I1, — Unc trmsmmc serie de faits, qu(, I'on rattache d’ordinaire
{ ln théorie de I'acte de gouvernement, comprend les fails que l'on

qualifie de faits de guerre, c'est~ii~dire les dommuges causés aux.

particuliers dans le cours d'une guerre, ct qui se rattachent aux néces—
sités de la lutte. 11 est conslant, dans notre droit public, que les faits

‘de ce genrc ne peuvent donner lieu 4 aucun recours contenticux
- devant aucun Tribunal, ni pour en arrdter I'exécution (ce qui est
¢vident), ni méme pour obtenir réparation du dommage qu'ils ont
causé. Mais la théorie de’lacte gouvernemental donne-t—elle réelle-
ment de cette régle une explication satisfaisante? En partant de cette
théorie, on s'explique asscz mal les dislinctions que fait la jurispru—
dence (et parfois la loi elle-méme ?) 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, ete.), mais aussi les actes accomplis par Pantorité mili-
tnire avant la lutte, et dans le but de la préparer (tablissement 'un
systtme de lortilications & distance de I'ennemi, autour des places
dont on prévoit Finvestissement ; occupation des propriélés privies
pour le casernement des troupes, ele.). Ou serait, en effet, la raison
de distinguer ? Si Pautorilé militaire gouverne quand elle livre une
batoille, est-ce (w’elle ne gouverne pas aussi quand elle prévoit de
loin le combat ct prend & l'avance les précautions nécessaires En
quoi le plus ou moins grand dloignement de 'ennemi peul-il changer
le caractére gouvernemental de Pacte? — La véiilé est que c'est
forcer le sens des mots que de donner aux faits de guerre le nom
d’actes de gouvernement 3 on peul appeler de ce nom les acles géné-
raux, tels que In déelavation de guerre ou la direction d’ensemble des
opérations militaires, mads il est bizarre de désiguer ainsi Pocenpation

o  —— = R R S e e e
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t G, d’EL, b jonvier 1847 (Courson); 3o avril 1865 (Dubois); 18 novembre
180y (Jecker); 12 fevrier 1870 (Gusnmanne),

? Voy. lu loi des 8-10 jnillet 199t sur la distinetion entre I'élat de puix, 1'état
de guerre et P'élat de sidge.
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d’un champ par une escouade, ou la destruction ’une maison par le
tir d’une batterie. Quoi qu'il en soit, du reste, et & supposer qu'on
ait raison de considérer comme gouverncmentales toutes les mesures
prises pour combattre 'ennemi, cette idée ne peut pas servir, je le
répéte, & expliquer les distinctions failes par-la jurisprudence. Le
véritable motif des solutions qu'ellc donne est ailleurs. Il se trouve
umquemont dans cette idée que les faits de guerre sont des faits de
force majeure, et que les particuliers viclimes de la force majeure
n’ont pas le droit d’en rendre I'Etat responsable!. La guerre, comme

! Jo sais bhien que celte idée cst contestuble”en théorie. Ello a été longuenent
discutée & diverses reprises (lnns les Chambres, et nolamment en 1871 & PAssem.
blée nationale. La commission chargée d’oxaminer la proposition de M. Claude
(tendant & faive supporter. par toute la nation frangaise les contributions de guerre,
réquisitions et dommages matériels de toute nature causés par Pinvasion) concluait,
par P'organe do son rapporteur, M, Albort Grévy, & Pobligation pour UEtat d'indem.
niser pleinement les particuliers des dommages causés par la guerre, — La guerro
ost lo fait de la nation tout entidre ; dono la nation tout enti¢re doit en supporter
~ les conséquences ; telle cst & pen prés la formule que 'on peut donner de celto
thése, — Elle fut énergiquenient combattue par M. Thiers : « L’Etat n'indemnise
jamais des hasards de la guerre, il n'indemmnise que des dommages volontaires,
intentionnels, réfléchis, dont il est Pauteur. » (V. la discussion, notamment séances
des 4, 6, 8 notit 1871, — Ce fut & M. Thiers en délinitive que PAssemblée donna
voison 3 la loi des G- 12 septembre 18451 ne pose pus lo principe d’uno dette incom-
hant & UEtat; elle présente le dédommagement donué par P'itat comme quelgue
chose d’exceptionnel (Voy. le préambule), déclaro qu'elle n'entend pas déroger aux
principes posés dans la loi du 10 juillet 1791 et dansle déeret du 10 aotit 18063, ot
dit dans P'art. 3 : Lorsgue Pétendue des perles nura ¢t¢ constalée, une loi fixera
la somme que Uétat du Trésor public permettra de consacrer d leur dédommagement
et en déterminera la répartition. » — Un peu plus tard, la lot des 5-13 avril 1873
vint allouer, & titre d'indemnité, 140 millions & In ville de Paris et 120 aux dépurte-
ments, Daus I'¢laboration de cetts loi, ln question de principe ne ful pas mdme dis-
culiie, Lo rapport fuit par M. André, dity en traitant la question de Vintdrét des
sommes dues aux victimes do la guerre ¢ « I est bien claivement entendu que la
proposition d’ujouter Pintérél au principal des sommes i vépartir ne saurait préter.
& une interprétation que rien n'autorise. Le Gouvernenient ni' la Gommission du
budget n'ont ontendu créer un droit & indemnité, ni consacrer 'existence d'une
dette do PEtat » (Séance du 25 mars 1873, Annexen® 1711), — Ces lois n'wlmet.
lent done pas, cb & vrai dire aucun texte n'a jomais admis qu'il y edt un droit
contre PEtal au profit des victimes de ln guerre. Ge serait un principe fort dan.
gereitx 3 et L'on peut du veste considérer comme tont & fait impraticables les consé-
quences auxeuelles it conduirait,
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- I'inondation, comme I'épidémie, comme l'incendie provenant du feu

du ciel, est un de ces accidents ou fléaux calamileux qui frappent ol

il plait & Dieu, et gque chacun doit supporter sans recours contre per-
sonne. Nous trouvons cette assimilation indiquée dans un texte méme
du Code civil, 'article 1773. CG’est pour cela que I'Etat ne doit pas
plus réparation des dommages causés par ses propres armées, .pen-—
dant la- guerre, que des dommages causés par I'armée ennemic. —
Avec ce point de départ, on s’explique sans peine les distinctions
de la jurisprudence. Les sculs faits de force majeure sont ceux que
commandent les nécessités de la lutte. Qu'en présence de I'ennemi,
les soldats occupent un champ et y construisent une tranchée, le pro-
priétaire de ce champ ne ‘peut se plaindre : son terrain g'est trouve le
terrain du combat, et il en subit les conscquences. Mais que, loin de
I'ennemi, en prévision d’un investissement qui ne se produira peut-
8tre jamais, on multiplie les travaux de défense autour d’une place
de guerre, les propriétaives atteints par ces travaux auront. droit &
indemnité ; ils sont alors victimes, non d’un fait de force majeure,
mais d'un acte calculd, voulu, d’un acte de prévoyance qui ne présente
pas le caractdre de nécessité des faits de guerre; L'Etat n'n pas le droit
de choisir un propriélaire et de lui causer volontairement un dom-
mage, méme dans un but d'utilité ; il doit, dans ce cas, une indem-

nité, comme s8’il avait agi en temps de paix. — Entre ces denx
~ catégories de faits, fuits de guerre, faits volontair  Ja distinetion
sora parfois délicate, parce qu’il ne sera pas tovionr: e de savoir
ce qu’il faut entendre par nécessités immédiates d. . du moins,

il y ald une buse de distinction sérieuse, et elle n'a rien de commun
avec la théorie de 1'acte de gouvernementd, .

Quant aux commissions chargées de répartir, entre les intéressés,
les indemnités accorddes aux victimes de. la guerre par des lois spé-
ciales, olles constituent des autorités administralives dont les décisions
pourraient dtre, en cus ’excts de pouvoir, déférées au Conseil d'Litat,

= —y —

t )'ai déjd dit quo les arvéts ne prononguient pas en celte matitre le mot acte de
gowvernement ; ils so hornent & déclurer qu’ils'agit d'actes commundés par los néees-
silés immédiates du ln lutte, et constituant des faits de guerre qui sie pouvent don-
ner droit & indemnité, En somme, ¢'est bien & apprécivr la (lcnmmlo au fond, ol
non P'écarter pur nie fin de non recovoir. Voy. notamment ¢ G, d 'Ft., 0 mai 187J
D., =4, 3, gy ot les remarquables conelusions de M., l.nlvl'lwrv ;

&
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Cette régle me parait constante, et le Conseil d’tat 'a admise
formellement 1 ;. elle trouverait son application dans le cas olt ces
commissions statueraient en dehors. de leur compétence, ou sans
ohserver les formes qui leur sont imposées par la loi spécinle de leur
institution. En fait, les recours de ce genre seront rarement pos—
sibles, les lois d’indemmnité n’imposant d’ordinaire aux commissions |
qu elles créent, aucune forme de procédure, et ces commissions n’étant
pas, du reste, obligces de suivre les iorm(,.s judiciaires du droit com-
mun. Ce dernier point est certain, puisque leurs décisions consisient
simplement & répartir des sommes allouées gracicusement o titre de
dédommagement volontaire, et, par conséquent, n’ont rien de conten-
ticux, — A plus forte raison faut-il considérer comme impossible &
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 & indemnité. Leur déci-
sion csl aussi souveraine sur le fait que celle de n'importe quelle
autorité statuant sur une distribution de secours, 11 n’en serait autre-
ment que si la loi clle-méme avait réservé contre leurs décisions
I'appel au Conseil d’Etat?, On comprend que, dans un haut sentiment
~d’équite, pour assurer la répartition proportionnelle des sommes
alloudes, le législateur décide que la distribution sera soumise au
contrdle judicinire du Conseil d'Etat; mais c'est 1 une décision
exceptionnelle, qui ne change rien au fond du droit; et un appel
semblable ne sera posqll)lo que lm'sqn il aura &1¢ expressément au-

orish, S - | .

IV. — Uno aulre matidre, dans lnquelle on invoque fréquemment
“la théorie de 'acte gouvernemental, est celle des pouvoirs donnds &
I'autorité administrative pour combatire les divers flénux qui peuvent
menacer la salubrité publique,

Ces pouvoirs sont fort élendns et apparticnnent & des ngents occu-l
pant dans la hidrarchie administrative les rangs les plus divers, L'au-
lorité qui n le plus souvent compétence pour prendre les mesures

ke - o " -
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1 ¢, d'Bt, t2 juin 1894, ., 70, 3, U7, Motils,
2 (Vest co qu'avait fait par exemple la loi sur Pindemnité & accorder aux émigrés,
du 27 aveil 18ah, ovl. 14,
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protectrices de lu santé publlquo est le mmrc, ces mesures 1'e1‘1t1'ant-
pour la plupurt dans le cercle de I police municipale. C'est Fune des
idées qui apparaissent le plus netlement dans Part. g7 de la loi du
O avril 1884, nolamment dans le § 6. Nul n'a jamais songé i voir
des actes de gouvernement dans les arrdlés ¢ que les maires prennent
en cebte maticre, of I'on a Inqun's admis contre cux la possﬂnhle clu
recours pour excts de pouvoir; le Gonseil d'Etal veille avec soin &
ce que, sous protexte de salubrité pubhqu(, on n'impose pas aux
particuliers une réglementation abusive qm contiendrail une atteinte
an droit de propriété!, |

Lin dehors de ces attributions générales, données & I'autorité muni-
cipale par les textes fondamentausy, il existe un grand nombre de lois
spéciales qui ont donnd, it diverses autovités administratives, des
pouvoirs considérables en vue de protéger In salubrité publique.. Je
n'en cilerai qu'une serle, La loi suv la police sanitaire du 3 mars 1822
donne au chef de I'Etat le droit de délerminer par des ordonnances :
1” les puys dont les provenances doivent dire habituellement ou tem-
porairement soumises au régime sanilaire; 2° les mesures & observer
s les cOles, dans les ports et rades, dans les lazavets, ete.; 3° les
mesures extraordinaires que Pinvasion ou la erainte. d'une maladie
pestilentielle rendrait nécessaivos sur les frontidres de torve ou dans
Pintérieur. Le Gouvernement, d’aprés le méme lexte, peut soumettre
i des quarantaines ou méme reponsser complétement du territoire,
siln quarantaine ne peut avoir licu sans compromettre ln sunté publi-
ue, les provenances des pays contaminés; il peut faire tuer et
- enfouir les animaux, faive détruire et brdder les objets susceptibles
de transmettre la contagion, ete., le toul, sens obligation d’en rem-
bourser la valeur. Toules cos mesures sont du reste sanctionnées par
des pénalités qui vont, dans cerlains cas, jusqu'd la peine do mort, —
Constituent=clles des actes do gouvernement ? On répond d’ordinaire
par une distinction : les mesures géndrales prises par le chel do I'Etat,
en verlu de la loi de 1822, ont le caractére gouvernemental § iy
les actes d’exéeution nusquels elles donnent lien de ln part des com-
imissions sanitaives ol des agents inféricurs ne sonl que des actes

— -y g —y

1 Voy. lo vésmd des pouvoirs du maive en eotte mntidre dans Morgand, Lu loi
municipale, Loa, po 8.
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administratifs soumis & certaines régles de fond et de forme, o, par
conséquent, susceptibles d’un recours contenticux t, — La théorie de
Tacte. g(mvu'n,uuull.ll dlant rejetée, il faut dive, ce ‘me semble, qu(,
loules ces mesures, suns distinction, sont soumises aux régles géné-
rales du conlenticux administratif, Sceulement les ordonnances ou
décrets rendus en cotle matidre par le chef de V'Etal ne pourront que
bien rarement, en fail, dtre T'objet d'un recours contenticux, paree
que la lot de 1822 lui altribue des pouvoirs presque illihitss, et qu’il
est assez diflicile d'imaginer comment il excéderait des pouvoirs aussi
étendus. Les recours pour excés de pouvoir formés contlre ses déci-
sions devront donc, en gonéral, btre rejetés non pas comme irrece-
vables, mais comine mal fondés ; et il en résulte que 8'il est possible,
pm' exception, d’y relever les éléments constitutifs de Pexcls de pou-
voir, les pourvois devront, au contrairve, dlre admis, CG'est co qui
arriverait, notamment, si elles étaient entachées de ce vice pul'ucu]ml
quw’on appelle 'abus ou le détournement de pouvoir, et qui consiste
i user des pouvoirs qu'on a légalement dans un bul autre que celui
pour lequel ils ont &6 conférés par la loi 5 par exenlplu, si le Prési-
dent de la Ropubliguo, en interdisant une frontidre & certains objels,
avait en réalilé en vue, non la protection de la santé publique, mais:
la ruine d’uno industeic ou ln constitution d’un monopole au profit
'un particulier. Tl n’y a ancune raison d'éearter ici le recours conten-
tieux, qui est la garantic des droits privéu contre les abus de pouvoir
de Pautorité administrative. — Quant & I'absence d'indemnité en cas
de destruction régulitre des objets conlamings, elle s’explique, comme
en matitre de faits de guerre, par Pidée de forco mmjeure. 1,'Etal se
borne, le danger une fois constatd, & faire ve que le proprwlmrc lui-
méme sorait obligé de faire; le dommug(, est cousé non poinl par
P'intervention gouvernementale, mais par 'épidémic elle-méme, qui
est un pur cas fortuit 5 la responsabilité de U'Etat ne peut done nul-
Jemont dlre engagie®,

i A i i

1 Yoy, Lalorricre. Juridiction administrative , 1, po 4o ¢ ot Parrdt du Consel
PEtat da 2 foveier 1863 (D)., 63, 8, Ho) qui examine au foud Ja gpuestion de suvoir
si los mesures prises par Padministration saniteive ont &t¢ végulitrement ordonudes
et régulicrement notifites,

2 Lnloi du ar juillet 1881, sur ln police sonitaire des untmnux, donnerait lieu &
des observations tont & fuit wimlogues,
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Le rcsmn(’, de tout cect, c’est que le Gouvernement n'a, en ceils
~malitre comme cn toule aulre, que les pouvoirs qql lui sont conférds
par la loi, et que, ¢'il en sort, les particuliers alteints dans leurs
droits peuvent s’adresser aux tribunaux compiétents d’aprés les rogles
~du droit commun, Je ne crois done pas que le Gouvernement puisse,
en vue d’éviter Tn disette ou le renchérissement dos vivres, interdire
‘purenient et simplement l’cxcrciccd’uno industrie j car aucun {exle
ye lni donne ce droit. La mesure, qui constituerait une véritable
“expropriation mobilitre pour (-au.aul utilité pubhque, serait du ressort
du pouvowr législatil, La jurisprudence en a jugé autrement, en qua-
lifiant cotle suppression ncto de gouvernement !, Rien ne démontre
wicws, A mon sens, combien faciloment . distinction entre Facle
administeatif et l acte gouvernemental peut conduire & des app]u aliony
abusives.” S

"V, — Ona qmwont 111\'()([110, sous le qo(,oml D mplrc, la th("m'lo de
Taele de gouvernement it propos de mesures prlsrq contre les jour-
maux en verly de Farl, 32 du déerel organique sur Ja presse di
17 feveier 18062, D'aprés ce leste, un journal, mdéme sans avoir .en-
courn de condammnation judicinire, pouvail dtre suspendu par arrdté
winistériel, apres denx avertissements motivés, el por un temps gui
“ne pouvait exeéder deux mois. D'antee part, un journal pouvail, sans
“aucune condition  préadable, dtee supprimé par mesure de streld
générale, mais sealement par un déerel spéeial publié an Bulletin iles
Ims — Partant de e texte, on admeltait en général la lhw sUi=
vaur + Parrdlé ministériel de suspension et les averlissements qm le
préctdent, sont de purs nctes administeatifs, qui sonl soumis an
Crecowrs pour exets de pouvoir en ens dinobservation des fornies
prescrites (par exemple, si Paredlé de suspension n’est pas précéds
e deux avertissements, o si les avertissements no sont pas moliveés),
Au contreaive, la suppression 'un journal par déerel est un acle de
gouvernement qui- n’est susceplible d'ateun recours contenticnx 2,
y a, dans celle distinction, la méme confusion que je viens de

g g -l e i = S i, o b e el e Mt o A - m— —— _— .

A, Cohien. Cons, d'Eint, 40 foveior 1869, D, by, 3, S,

2 Voy, als Couprier i Dimanche, G, PEL, 14 aotl 1866, D., 66, 3, 177, 1 log
conclusions de M. le Commissaire da Gotvernement Vard, - NV Gueette de Praiee,
S BN, B i 866, DL, 66, 3, Gh,
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signaler & propos des précédentes hypotheses, Le déeret, do suppros-
sion, dans cette législation, ne doit pas dtre considéré comme. échap~
~pant, par sa nature méme, & toule voie de recours; il y échappe en
fait parce que le droit du chef de I'Etat étant illimité, on imagine
diflicilement qu'i! puisse I'excéder, et qu’en conséquence un recours
sera .d’habitude mal fondé. Mais ce n'est pas I une fin de non
‘recevoir; cb je pense que la suppression d'un journal aurait pu
régulitrement dtee déférée au Conscil d’Etat pour incompétence ou
vice de forme, par exemple si elle avait 86 prononcée par un simplo
arrdlé ministériel, ou si le décret de 'qupprossion nwavait pas oté un
décret spéeial-et n’avail pas 6td inséré nu Bulletin des lois.

Il faut en dire & peu prés autant d'une autre hypothdse duns lu-
-quclle s'est posée Ja question de lacte de g gouvernement, celle de la -
collation des titres de noblesse, Le chef de I'Elat a incontestablement
le droit, an moins sous les régimes l]lOlllll‘Chl(‘[lll“i 1, de conférer des
{itves de noblesse, et ce droit n’élant soumis & auncune condition de
fond ni de forme, le déeret par lequel il exerce cette prérogative ne
“peut pas, en général, dtre 'objet d'un recours contenticux, Si le titro
conféré n'est pas autre chose qu'un titre, et &'il a bien élé conféré
par le chef de 'Etat lui-imdine, on ne congoit pas In posqllnlllv d'une
réclamation judiciaive, parce que d'une part aucun vice de forme
n'est possible (I'acte n'étant soumis & aucune forme particulitre), et
que, d’autre part, aucun droit ne” peut s'en trouver lésé. Mais ce
west I que la constatation 'un fail, ce n'est pas une fin de non
recevoir. La prenve, ¢'est que le conlenticux pourra apparaitre si,
sous prélexte de donner un titre de noblesse, le déerel a en réalité
conféré un nom ; dans ce cas, il est possible qu'il viole un droit, ct
il n'est pas douteux qu'il puisse dlre attaqué, conformément & la loi
du 12 germinal an XT par los personnes dont e nom est ln propriéld,
— La question a 61¢ débattue nolanmment & propos du déeret impérial
conférant & M, de Tulleyrand-Périgord le titre de due de Montmo-
rency, ui 8'6tait trouvé éteint par fa mort du dernier due 3 Ie Conseil
C'Ltat a rejetd ln réclumation formée contre ee déeret par la famille
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bSure o question de savoir si eo dyoit apparticiedrait encore, sons le edgime
actuel, au Président deo o Héplll)li(]lu', Voy. -Le oy, thise soutemie devant o
Facalté do droit de Lyon, pur M. Salveton, p. 440 el suiv,
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de Montmorency ; mais toute la discussion a porté sur la question
de savoir si la dénomination de duc de Montmorency constituait
uniquement un titre de noblesse, ou si elle constituait un nom. M. le
commissaire du Gouvernement 'Hopital, en concluant au rejet du
recours formé devant le Conscil d’Etat, a reconnu trdés expressément
que si le déeret avait conféré un nom patronymique, une réclama-
tion conlenticuse aurait 6té possible 1. 1l 0’y a donce en cette matiére,
nalgré les expressions habituelloment employées, aucune fin de non
recevoir tirée de ln nature - gouvernementale de Vacte, 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
thése A Juquelle je me rallic n'a point le caractére de nouveauté quel-
(e pou téméraire qu’on serait, au premier abord, porté & lui attri-
buer. Elle n’aspire pas & révolutionner la jurispradence, ni & remettre
en guestion des solutions pratiques depuis longlemps acquises. An
fond, elle consiste simplement & rejeter une classification un peu
vague ct arbitraire, ot & souniettre & un contrdle sévire toutes los
exceptions que 'on prétend apporter & la théorie générale du conten-
ticux administratif, Peut-8tre méme trouvera~t-on, aprés m'avoir Iu,
que c'est ld un mince résultat ot qu’il ne vaul pas une aussi longue
démonstration, Qu'importe, pourra-t-on dire, que les actes du Pré-
sident de la République dans ses rapports avee les Chambres, que
les traités diplomatiques, échappent aux recours judiciaires & titre
d'acte de gonvernement ou & tout autre titre ? L'essentiel est de cons—
tater qu’ils y échappent, et si sur ce point tout le moude est d’accord,
le nom sous lequel on groupe les actles de cette nature n’a pas grande
importance. Qu'importe méme que les recours formdés & raison des

L, 'L, 28 maes 1866, 1., 06, 3, A —- Dans ses conclusions, M. le Gon-
misspire du Gouvernement reconnaft quo si un déeret erénit, poar exemple, un
comte Fay, un comte Portalis, un buron Sdguier, un comte Mold, une réclamation
contenticuse serait ouverte aux familles qui portent ces noms, Serlement il distin-
gue entro los noms patronymigues (comme les précédents), el les noms qui ne sont
quo des titros (par oxemple due d'Isly, de Malakofl, do Mugenta, do Montmo-
vency) ; et il s'uppuio sur cette distinetion pour rejeter lu véclumation de la famille
de Montmorency, — Quo cetto distinetion soit ou non fondéo (ello est au moins fort
doutense), celu no fait vien & la théorio géndrale qui vst toujours la méme ¢ pus do
Hn do non recovoir § réolamation contentiense 8’ v o droit violé ; pas de recours
dans lo cas contraire, |
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l ls de, guwre, des mesures do salul)mle, ou dc la collation des tltrcs o
de noblesse, échouent contre une fin de non recevoir ou soient rejetds

- comme mal fonclés, si les hypothtses dans lesquelles on pourrait les
~considérer comme fondés sont. tollement raves et tellement. singulidres
~qu'elles en sont presque chimérigques? — CGenx qui me feraient cetle
0.)|o(,lmn ne seraient pas suilisannnent pénéteds de la nécessité (ui
§ llllp(l% ' adop! lvr, en matitre de dwoit public comme en matiéro do
droil puw:, une 'méthode ;m'ullquo rigourcuse, Le nom, sans doute,
ne fait vien - Paflairve 5 et 'ai déjicdit gue, pourva qu’on s’entendit
hien, je consentais & ce qu'on appelit acte de gouvernement les.uctes
qui sont soustraits & la théorie générale du contenticux. Mais voqui
est important, c'est de ne pas chercher dans cette distinetion un cri-
~ torium |uri(lu|nv Tidée fondamentale de cette ctude, en effel, ¢'ost
Cque ce critériam ne doune aux droily prives qu’une garantie insufli-
“sante, 11 est incertain ¢t tnal défin 5 il permot de rejeter d’un mot,
- suny examen approfondi, des réclamations qui doivent dtre accueillies,
soil .paree qu'il y a eu excés de pouvoir, soil, ce qui est plus grave
encore, parce qu’il y wea droit viold, Les hypothdses que.j'at passées
en revae nous en ont offert des exemples, ot, dansg la variété infinie
des aflnires :possibles, on en trouverait de bien plus nombreux encore,
La théorie de Pacte do gouvernement, méme ¢élaborée par une doc-
trine savanle, mdéme avee le caenctdre de classification rationnells
qu'on essaie de lni donmer, prisente done toujours partiellement les
mémes dangers que ln vieille théovie aujourd’hui & pou prés aban-
donnée, celle qui déclare franchement que le Gouvernement échappe
au conlrdle judiciaive toutes les fois qu'il agit dans un but politique.

- (est encore une porte, nu moins entr’ouverte, par lnqunllc il peut

sortiv de ln légalite. — Or, si le mot légalitd est loin de vépondre
i lui seul & tous les besoing sociauy, si le rigne de la loi comporto
fui ausst des fattes et mdme des violations du droit, nulle autee
garantie cependant ne peut vemplacer eelle gui résulte pour les citoyens
Cun régime de logalite serupulensenient observd, Llle est & la buse
de toutes les autres § elle senle peut les rendre séricusement efficaces :
(L qquoi bon discuter minuticusement des lois proteciricos des droits
privés, si on réserve au Gouvernemont la faculté d’dchapper & lear
application? Que le Gouvernement ait, sur cortnins points, des droits
it élendus, il T faut bien 5 vien de ping dangerens pour un peuple
quun pouvoir exéeutif éneryd et suns foree, Maiv il faut obtenir que




ces droits Tui soient donnés pur ]n loi, el lui enlever possibilité
de les définiv luisméme. — Je ne croirai pas avoir perdu mon lemps

si lo travail qui préctde peut attiver & nonveau, sur la délicate question

B Cqui y est débattue, Fattention des maitres de la sc ?,l(‘(‘-,\lif!l aulm.._

i thise (| li, '

b
la. Mu ) (\m} N
/";i i\‘\

satis doute reprendra quelque jour, avee plus dautor
y sl soutenue, et il lalera prévaloir. as
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