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)"L’ouvrage fondamental en la matiére resie 1’étude du doyen Dukz,
s actes de~gouvernement, Paris, 1935, qui constitue I'expression la
plus compléte de la théorie classique, généralement adoptée par les auteurs.
mi les ouvrages plus anciens, on peut-consulter encore avec intérét :
FERRIERE, Iraité de la juridiction administrative, t.11, p- 305 5. ; Carrg
ALBERG, Contribution & la théorie générale de 'Elat, t. I, p- 523 s.;
vir, Traité de droit constitutionnel, t. II, 20 éd., p- 246 s. ; Havriow,
écis de droit aqlmz'nistrat;'f,-rz" éd., p. 416 s.; La Jurisprudence admi-
irative, t. 11, p. 149 s. ; Jize, Principes généraux du droit administra-
5t 0, 3eéd., p. 392 s.; 434-436, t. 111, p-256-265; R. D. P. 1924, p. 572 s. :
IBERT, Le contréle juridictionnel de l'administration au moyen du
ours en excés de pouvoir, p. 43 s.; AepLeron, Trailé de contentieux
ministratif, n® 157 s. ; Trotasas, Les actes de gouvernement en matiére
) omatique, Rev. crit. lég. et jurisprudence, 1925, p. 342 ; BERTHELEMY,
aité de droit administratif, 122 &d., P 112 5. ; Gros, Survivance de la
son d’Etat, th. Paris, 1932 ; ScHLOSSER, Les actes diplomatiques consi-
agrés comme actes de gouvernement, th. Paris, 1933.
Depuis 1939, la question a fait surtout 1’objet__d’afﬂcle.s et de notes_cités

ns le cours de la présente étude. 4d. : Ch. Roussam, Principes généraunx

droit international ‘public, t. I7ne 264 et 410 s. ; RoLranop, Précis de

t administratif, roc éd., n° 84 s.; WaLine, Traité élémentaire de
e
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N Factes do gouvornement dans nofre dcoit 2oL . . é.pgg.-;l_ _sufﬁt de go.nstazt_gg que, ne contenant aucune définition, !

L e§1stence dac te*_’ . tr; ditionnelle, constitue, si elle est établi ormule au_cune,extgencfa sur la na@ur:e et liétgyggg__ggg_gges-
attestée par la o¢ “_nl com 6t ol droit, un véritable objet'd vant faire 'objet d’une déclaration_d’incompétence. La
un surprenant défi a la rai _ : udence était parfaitement libre de les réduire 4 peu de chose,
scandale. schappe ;
" Rebellgs a.toute définition, les actes de gouvernement échapp

) si elle I]']? Stait pas_autrement fq_l’gé_e, de n as u i
]ai‘e“]‘l‘ltﬂ’a‘ toﬂte Ie‘ 0‘18 et é. tout_ OntPO}.e. LC Plincipe d éga[ité '1‘3.‘ qul lui W,L ﬁ. t ] e
R AL - LA tout contl el 2 Tai était — pas util ser

p i toat ‘absence. de toute obligation légale, I'irrecevabilits de tout +—
¢ juri dence centenaire au-dessus de tou ,
tement ¢levé par une jurisprudence . o

les démarches de l'exécutif, n'aurait pas de prise sur eux, et p:

L3 . nspllée, aSSllI'e-t~OI!, Pa. des Préoccu a- -~
i - . o2 ’ r
da. Vanl}a.oe 19 |l.10°e aaminis tr a.tlf, dont la Compe Le[lce gellela. e PI P

senterait ici une injustifiable Ia.cum.e. Er.x renvoyant le pia1i<(311;"1 ts.
explication, le juge ne se rendra;}t-ll‘)pomt coupable, cepe
‘ ce eri jeur : le déni de justice ? : .
cez:‘::nﬂf :;)ajésuavoir exposé la;,] « théo.rie des actes de gou;ven:;m;z
les auteurs la condamnent-ils unanimement — avec p usd ou Lo
de violence — et prophétisent-ils le plus souvent une disp =
prochaine, dont ils se félicitent de déceler dans la jurispru
ig iateurs. .
leSEZf;ese;?lzggzndant ;lgig;qnstat_qr que le nombl\'e figﬁsfm“é%l"*
d'irrecevabilité rendues chaque - année dans les espéces re! evaf; e
domaines traditionnellement attribués aux actes de goslvem;e_lp“_;
" loin d’étre en régression, marque p_l_ut(‘)t une tendance _al s;Etat
Récemment, .le Tribunal des Conflits comme le Consei e
réaffirmé avec force leur fidélité a une jurisprudence univ e
m%?u%ﬁfeexpliquer une telle constance ? La lo:i 1?vi)ql.32é6§ &p
soutenir la théorie des actes de gomternement —1 artic (; _;_,;
loi du 24 mai 1872 — ne l'impose P;c.)}pt. _Sa.ns mémt; dlzcu z e
tinence de I'application, pourtant bien discutable (2), de ¢ !

: m__:lfégqrd de gouvernements forts,
tenaient pour suspect, le Conseil d’Etat a montré depd-is,
gon éclatante, son indépendance. I] est peu croyable que la
ération de la « raison d’Etat » (4) T'ait conduit au déni de
lors que-tant d’autres moyens juridiques lui permettaient
une solution aussi critiquable. Le domaine des actes de
ement, en effet est loin d’étre Je seul ol la Haute Assemblde
SDIr compte des Impératils de « I'intérét _public », ou des
tés particuliéres » rencontrées par I'administration. Ailleurs, -

risprudence a su admiP?_bJeHLQPQI_QQHLPQSER,,axzecmcesﬁ_él_émgh.tﬁ_ |

ues, tout en maintenant | niégralité “de son controle, fut-ce
@iSser aux autorités administratives une liberté totale dans ;
1ce de leur compétence « _g‘iscré'tiomxg_gwagg_»,_&_fgél_r leur per- |
d’écarter momentanément les exigences de la légalité - for-

ans des « circonstances exceptionnelles ». Elle a méme .

tifs. Son application 4 la matitre n’est pas commandée par sa
d'une remarquable obscurité, et qui n’utilise pas l'expression
gouvernement ; elle ne saurait atre comprise, soatient-on, que
éférence aux travaux préparatoires de Iarticle 17 de la loi du
9 (dont il reproduit & peu prés les termes); or, ces travaux, de
e de l'un des défenseurs les plus autorisés de la théorie des
_pouvernement, « ne fournissent aucune indication précise dans un
dans l'autre » (Dugz, op. cit,, p. 37), c’est-a-dire pour ou contre son
alion dans le domaine considéré. Cette observation suffit 4 détruire un
ment laborieux. L'éminent auteur que nous venons de citer doit se
d’affirmer que, la consécration par la jurisprudence des actes de
ment étant déja connue en 849, le législateur eut da condamner
ent cette jurisprudence s’h"ﬁ'vait tenue pour illégale. L'argu-
arait un peun ténu. . ‘
ROS, 0p. cil., p. 28 s., et les auteurs cités, qui rejettent catégori-
interprétation habituelle de I'article 26.
Op. cit., p. g s.

-‘ ‘ de
droit administratif, 6¢ éd., p.DIO3 S;‘;D‘DE f:sngii?fg ﬁf{iﬁ?i g
ni 3 é : EBEYRE,
administratif, 3¢ éd., p 8gs.; Dusze E ? delrott ol
] i rtants articles de M. Mignon,.
tratif, n° 486 s.; et les deux impo o
g ] des actes de gouverne
ent de emprise de la theo{"z'e 4 .
fzi‘r:essair-e du cﬁncept de légalité, Rev. Adm, 1951, 0 xc?, p.o?atz;esf{:em\
rise nouvelle du principe de légalité : Le:s actes ; g o
Bmp 51, chr. p. 53 s., avec de trés nombreuses refefrencgs B.Ju;l 1]: i
(;? Pr:\r un pz-u-adoxe singulier, I'article 2(15 n’'a Ja;nals fz;z dc; _]d:c!
icati juri dence, malgré le grand nom ! :
seule application en jurispru Pt & s orcbans]
& "idée d’acte de gouvernement ; il a trait P .
e i i ient essentiellement les arré
‘ ibunal des Conflits, bien que ce soi 1t essentiel les arr
l(?oz.:.‘::il d’Etat que 'on e;v;plique pareette 1de(&; il ne vise giiéi;:;;gi
ion i jue I'acte de gouverne DPE
tion du contentieux, alor_s que Iae e g .
f:i:nsx‘::issance des tribunaunx judiciaires aussi bien qu’a celle des trib




LIN
TROUVABLE ( ACTE DE GOUVERNEMENT 321

=k

390 M. VIRALLY

nt la réunion permet de déceler
de gouvernement.
acte de

e, .y - - P 2dA 1 . .
concili¢, par une utilisation ingénieuse de lidée de_risqu R

réspect qu'elle devait & I'ceuyre du législateur, et son songh
i

corder les réparations pécuniaires réclamées au nom de T’équité. o] gouvernement serait, avant tout, « un_fait jy jurispruden- |

. 3 ] - - - - 3 : ' i . : 3 | : »

Hieali o S o 1 oadioncs, In B ey el » (7), et ce fait constituerait, précisément, ia meilleure r]:lf ipﬁ
5 ; éfuta-

on de z . .
. équelnat « thfioxtle negatwe ». Clest_dans la jurisprudence PiF
= » que doivent étre recherchés les traits caractéristio o d
de gouvernement. o s vk U ol i

el", ;th Pont fréquemment uti-
sion de jurisprudence_(8 .Q 1 megl?“ne -
es formules présentax;t a:fecz ‘elll;edg: zsn;t{;’;;ﬁ:ssiiu’h?ﬁ] R
o ormul » dailleurs assez pe
%1;?:85 iﬁzcﬁ:;;g;t?:h:nfn « & I'exercice de la puissance exél::uli
_gouvernement en matiére izgfbe;ﬁ;n tn (19) ]
 du pouvoir. souverain dans le s et B
e ponain dans $ rapports entre le gouvernement
i _ : nts e%reu}gers » (11). '
arrets qui feraient appel a 'idée d’acte de gouvernement ne

d Si Dent d‘nl r 5 1 : V "
B g ; C 'pa IEUP I'eda.ctlon qu é. tI‘a ers .I. ID. eI‘P[‘étatiOﬂ ;
r qu en (10nne la- dOCtl‘i , e- i dési 1 1 | i- ‘l

_d'Etat se déclare incompétent, ou 1o
| . . = s confirme rrété de conflit, pour lé motif que
ire T¢ DGR , contre de qui <ne sont pas de natured--

jurisprudence par. lggg'elle le Consg_iwlN d’Etat refuse laccés
prétoire, inexplicable en droit et incompréhensible en fait, est
_Em’—i)qradoxe et un scandale. Pourtant, la liste des actes de go
nement comprendrajt encore, d’aprés les meilleurs auteurs (8)
actes du pouvoir exécutif dans ses rapports avec le Parlemen
actes se rattachant 3 l'exercice des droits de souveraineté, cert
ctes de sireté intérieure, les « mesures d’ordre intérieur
otamment les punitions militaires), les actes se rattachan
apports de la France avec' des puissances étrangeres et au
tionnement du service diplomatique, les faits de-guerre.

On doit, dans ces conditions, se demander si cette longu 1
Weurs reprises déja, a été_écourtée, ne_doit pas en
étre réduite en biffant certaines catégories qui y figureraient inc
ment, soit parce qiic 1es actes qui les composent t actuellemen
"Pobjet d’'un controle juridictionnel, soit parce que leur imm
contentieuse s’explique par le jeu de régles de compétence
recontiues ¢ bien tablies en droit positi. e

. Selon ) toute vraisemblance, cet examen préli
‘metira pas d'épuiser la liste des actes de gouvernement, et
rallier, en cg_f;g;éqpence, %r la & théorie négative=», ou lutét
“trigeT soutenue aut'i""i;fbiréwpér

ou « aux pouvoirs du

o

tentieuse » (12) ou « ne cons- i
étre déférés au Conseil d’Etat par

as actes susceptibles d’
ole-contentieuse » (13).
existenc : ¢ i
= nce de 1 a:cte de gouvernement en jurisprudence se mani-
2 ainsi par laffiemation d’une régle de comlggi:—ence:)u_ialuh
d'incompé = ] =Pl SNAREVENCE, O, PlUS =

fx}petqnpe. Mais quelle est la portée.de cette regle ? E)

S, & cet égard, accorder up essive importan "3 Lo géne,
s oetd, accorder upe excessive importance a la_géné-
€es termes employés par le tribunal. Le Conseil d’Etat ne peut

éminents auteurs (6), mais auj
Ihuiabandonnée. Nous devrons néanmoins nous demander, dax
T Pvaral '_—,"“ . . 3 . i e == S e TS

cas, sl n'existe pas d explications juridiques des solution
prudentielles, qui légitimeraient la fermeté et la permanence d
solutions, sans recouvrir un refus de juger d'une insuffis

T oy ! ¥
détestable raison polltrlgue.

I )l,;l]?UEz, op. ¢it., p. 37,
. out au moins depuis. I'arrét d évri
- . : : i : u f
1. — Comment caractériser I'acte_de gouvernement? AY 26 qui marque I'abandon par la jiliiizitﬁz% f; ﬁ‘c’e et ot
rechercEer si toutes les catégories d’actes recevant traditionnell ile politique » (v. inf. note »1). Avant cette date, au ;0-”9 fj::e ldu
) al a ontraire, les

réts d'i ili ient sur_le caract ére d’ « acte p
~dirrecevabilité se fondaient sur le caractere d’ « acte politique et de

crnement » de l'acte attaqué (C. E. 18 juin 1852 A "Orié

. é? ;, 3%7 i 9 mai 1867, duc &’ Aamale, é 1867, z: f&%ﬁgﬁﬂmgjﬁqns,
C JE 15 if:gar‘s_ 1898, Conseil général du Sénégal, R. p. 233.
1) C - vrier 1926, dame Curaco, D. P. 1927, 3, 5.

! C. 7. 23 d’ecgmbre 1904, Poujade, D. P. 1906, 3, 62

) C. E. 17 fevner 1888, Prévost, D. 188g, 3, 45 T

3) C. _E. 13 juin 1goz, Parquet, R, p. 452;., T
REVUE DU DROIT PUBLIC. — T. LXVIIL.

cette qualification la méritent vraiment, il faut connaitre les él

(5) M. Waring, op. ¢it., p- 106 s.; RorLamp, op. cit., n° 86 ; M
op. ctt.

(6) Micmoup, Des actes de gouvernement, Annales de Uenselg
supériear de Grenoble, t. 1, 1889, p. 263 ; Brémonp, Des acles de
nement, R. D. P. 18¢6, t. L, p. 223 BerTHELEMY, Op. Cif., p. 1025 @

posé dé cette théorie par DuEz, op. cit., p. 35 s.
- 2
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tribunaux relevant de lui par I'appel ou la cassation. Lorsqu'il pro-
clame qu'un acte ne peut faive I'objet d'une discussion contenticuse,
il ne saurait done exprimer gu'une régle valable devaat les seuls
- administratifs. | e
Tribunal des Conilits, au contraire, dominant les deux ordres
de juridiction, est en mesure de faire apparaitre des régles com-
munes. Toatefois, la, confirmation par lui d'un arrété de conflit ne

ue devant les tribunaux administratifs. Les motifs généraux invo-
ués par le Conseil d’Etat dans de nombreux arrétsb auraient ainsi
une portée _dqct_riﬁale dépassant largement Ie cadre de la_juridiction
o fr;ﬁfizeinuzst l&ee r;pprocheme.nt des jurisprudences permettrait, *
‘ ; resser la liste exacte des actes de gouverne-
‘mgnts : 1%5 apparaitraient dans tous les domaines dont le Tribunal
des Cc‘mﬂlts interdit aux tribunaux judiciaires de connaitre et que le
Conseil d’Etat refuse en méme temps de soumettre & son conitréle
t dgns tous ceux ol ce refus du Conseil d’Etat se rencontrerait avec:
0 refus identique des tribunaux judiciaires, quels que soient par
1leurs les motifs invoqués. g
Qor_nme l’ox.zt senti la plupart des auteurs, cette premiére carac-
_I'l;sthut? est insuffisante. D'une part, en effet, il existe de nombreux -
ctes qui ne peuvent faire l'objet d’aucun recours juridictionnel et
s cependant, nul n’a jamais songé 4 qualifier d’actes de eouver-
ement ; on peut citer, a titre d’exemple : les actes pmc-lemen-

seuls tribunaux de Yordre judiciaire, & moins qu’il ne prenne goin
d’affirmer expressément que P'acte attaqué échappe & tout controle
juridictionnel. /Or, parmi les décisions peu nombreuses_rapportées

Csiim iy,

(Ifé's.ad{é‘st&%mgé@_grneniént, on ne peut guére en trouver :
(quapne senleainsi 14).

Eufin, les auteurs ne citent presqu'aucune décision de tribunaux
de Vordre judiciaire faisant application de la notion d'acte de gou-
vernement si ce n’est celles refusant d'interpréter certains traités (18) :
encore ne sont-ils pas unanimes pour penser qu'eiles s'expliquent
par cette notion (16). En tout état de cause, ces jugements seraient
sans influence sur la compétence en la matiére des tribunaux admi-

.

alres (18), le.s actes administratifs ne constituant pas des décisions
m_e_sures intérieures administratives, certains actes du « servicf;
ﬂd}ﬂ?lre » (19). D’autre part, la constatation qu'un acte échappe
ait, a tout controle juridictionnel ne permet pas de conclulrlc: ;w
.istence d’une régle délibérément établic en vue d'imposer ce
ésulta’c‘. Il se peut qu'il y ait simple interférence accidentelle -de
e rfzgles distinctes, applicables respectivement aux tribunaux
Icialres et aux tribunaux administratifs. Cest le cas, par exemple
r les l%lesTnje's intérieures administratives, qui éc*happeut au;c
unaux judiciaires plus par leur caractére administratif que par
caractere intérieur. C'est également le cas de certaines mesures
écution de Jugements civils ou répressifs, tels les arrétés d'inter-
g:p 'de.se:;o'ur (19). Il serait imprudent de vouloir établir une
gorie Juridique sur le hasard de telles-rewcontres. -
In doit done préciser la-nature de la double incompétence
“é_l_lﬁlj’ée par l'acte de gouveruem.ent'. Cest ceiqu'bﬁt‘ fait certains
‘tél.l..l's en la qualifiant d’anormale (20). Quel est le sens de ce qua- }
atif? On veut dire par la que cette incompétence ne se ratiache ;

nistratifs.

La.médiocrité des indications données par la jurisprudence con
duit 4 la conclusion que la théorie des actes de gouvernement, loin |
de constituer la simple description d’un « fait jurisprudentiel » irré |
ductiblie, est le résultat d’'une construction doctrinale élaborte 3
partir de “I_natériaux jurispruden‘ffé‘ls T catifs.

— Quelles seraient done, daprés la doctrine, les caractéristiques de
fl’acte de gouvernement ? C'est qu’il ne pourrait faire Vobjet d’aucun
vecours contentieux (17), pas plus~devant les tribunaunx judiciaires

- (14) 2 févtier 1950, Société de gérance et de publicité de radio Andorre,
R. p. 665. :

(15) Sur cette jurisprudence, v. Rousseau, 0p. cit., 0 410 s.

(16) Les tribunaux judiciaires n’invoguert pas la théorie des actes de
gouverncment, mais se déclarent incompétents lorsqu’ils estiment étre en
présence de clauses ou de traités « d’ordre public international » ou « de
droit public international ». Sur le sens de ces expressions, v. Rousseau, op.
cit., me 413, .

(17) Duez, op. cit., p. 175 ; pour cet auteur, la « caractéristique fonda-
mentale qui décele 'acte de gouvernement est I'impossibilité absolue pour
le juge d’en apprécier la légalité », par voie d’action ou d’exception. Mais

“Tacte de gouvernement échappe aussi au contentieux de la responsabilité,

lege la’ta » tout su moins, et, dans une large mesure, au contentienx
Dterprétation. V. dans le méme sers, Gros, op. cit., p- 3 ; WaLine

Z., p- 103 ; RoLLan, op. cit., n° 85 ; M. Miewox, op. cif. , ’
‘Nous ne citons pas les actes législatifs, puisqu’ils font ’objet 4 la
un contentieux en interprétation et d'un contentieuxen indemnisation

) \_7_011- infra, note (44) et p. 329. ( .
) Dukz, op. cit., p. zo. \

~—
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Présentée sous cette fo e O v .
e e~ e ki I-'m < a-bSd].ue, l’ObSeI' ation eSt sans dOute
exa‘ érée. En réra.llté, la tOtalité des actes de* V_ men 70]1 u
g 0 I'c ola : e‘gouvernement d
moins, des actes ﬁgurant r liste : e ol]ve['];em’eu_f,
; sur la liste des actes d 8
echappent manifestem 3 1 lication de =y i
ent a ’app 1caty ] ‘b )0 :
2 » N . ‘ h b Pe ]es du d i
.91‘1Vé (22), ce qui suffit & e i r I'i 7 7es“ t“['.b“una-]]lx
VS (s xphque mcompétenoe d i
'Judlclalres a leur éga.rd sans faire apparaitre une exception all a l1-
; : L oot nt ns _Iaire a i 3 1’ i
‘. : : . PJ' € €Xceplon a 1 appill
703|3 on normale des regles de competence. -QJJ. comprendrait aln51

~que l'acte de go : i
q gouvernement n’apparaisse pas dans la jurisprudence

pas aux principes généraux qui gouvernent l’organisation des deux
‘ordres de juridiction, et qu'elle joue comme une exception a 'appli-
cation des régles tivées de ces principes généraux, comme un élé-
ment de perturbation ne s'expliquant pas sur le plan juridique, mais
seulement parce que les actes de gouvernement constituent une .

« catégorie relative a Lordre politique» (21)-

(21) Dugz, op. cit., p. 23. Cette définition sur le plan purement rationnel,
nous parait recéler de graves contradictions qui doivent la faire condamner.

Quelle que soit leur diversité, les acles de gouvernement, dans la théori
classique, constituent incontestablement une catégorie juridique, puisqu'ils
sont groupés précisément en raison d’un caractére juridique comrmun,
savoir leur immunité juridictionnelle. ; ]

Peut-il y avoir coincidence parfaite entre une catégorie juridique et un
catégorie « relative a ordre politique », cest-a-dire dont « la soustraction
a l’emprisejuridictionnelle se recommande par des raisons d’art politique»

(Dukz, op. cit., p- 24).
Les termes mémes dans lesquels se pose le problémqﬁ)gt_am)_T__‘"
I’expression « ca}j&gg;iix;gl_q_tive a l'ordre politique » n’est pas par aitemen
adéquate. On veut dire, en réalité, que ne seront inclus dans la catégorie de
actés de gouvernement (et, ne recevront, en conséquence, le traitement jur
dique auquel ceux-ci sont soumis)que les actes désignés par des considé
tions d'opportunité ou d’ «art politique ». : ;
Les actes en cause ne devront donc pas stre regardés par le juge uniqu
mait sous leur aspect juridique, mais encore sous leur aspect politiqu
- Festoisdire en tenant compte soit des objectifs d’ordre politique qui les 0
inspirés, soit de leurs conséquences politiques. :
Pour tenir compte des gbﬁtlfiiggd;__ politique qu_mntmpu_é_les ac!

qui Tui sont déféres, le juge a a sa disposition deux procédés. Le prer
respecte le _caractere ‘subjectif des_ représentations psychologique
auteurs des actes, ou, pour employer la terminologie juridigue consac
des mobiles. Il est exclusif de tout contréle juridictionnel. Cest le pro
qu’utilisait la jurisprudence jusqu’en 175, lorsqu’elle consacrait la théo
dite du « mobile politique»; elle se contentait alors, pour attribuer al
le régime juridique des actes de gouvernement, de copstater qu’il
&16 inspiré par un « mobile politique », dont, en sa qualité de juridic i 1
il ne lui appartenait évidemment pas d’apprécier la valeur. : pportée par le budget d’une ¢ : 5,

Le secogld procédé consiste ép objectiver les facteurs politiques E. 21 janvier 19275, commane?ﬁ?%ZE?zjr%?tahire ou par celui de I’Etat
4léments de fait en considération desquels l'acte est pris. On ne tiendra (22) Au contraire, lorsque certains actes ’ bi' p- 50)-
compte, alors, des mobiles réels de son auteur, mais bien des circonsta b!‘}g’ques de la liste, sont soumis au dro;t G:-? gu.el . I‘attachant_a une d_es
auxquelles celui-ci a di faire face. Par cette analyse, le juge se donn : 1“’«?0011!'5 portés devant les tribunaux jud{::ia\;?;; E i Kisidvog i
moyen de tenir comple encore ces « mobiles politiques », mais en ap O-Ilsnills : T. C. 25 mars 1911, Rouzier, R.p. oo; C Fv. ;_ou_r les actes des
ciant leur valeur ; il peut ainsi contréler la régularité de l'acte lui-mém: : P 1929, 3, 25, note Capitant ; 8 j’uillet,. gt 9. 23 Juin 1_928, Davin,
(est ce que fait la jurisprudence, parexemple, par V’utilisation de la th flmims_e, D. P. 1933, 3, 7, conclusions Rousgseli’ méque i il
“des « circonstances exceptionnelles ». C ‘ 0itprivé, contrairement a I'appréciation du ju .e‘?r)(i' o Se?lement = l.e

Sans se préoccuper des mobiles, réels ou supposés, qui ont inspiré I'é le a l’e.sp.éce, que le Tribunal des C.nﬂi‘]tsg;,ﬁ'};{‘ 191aul-f:,n es‘tpas appl}-
tion d'un acte, le juge peut-il encore déterminer le régime juridique 2 E q 30 juin 1877, Villebrun, R. p. 662). e Cnsrbal e contl

1 soume i '
S (c’t;;‘:l erdn%r[m:r"l ei:: ne tenant compte que de ses conséquences poli-
o faont I',idée dee- -l, ex_pllcathn que les auteurs ont en vue lorsqu’ils
0 &P Saas izztegzr_le relatnte é, I'ordre politique ». Voir Duzz, op.-
eprendre o un h?lute, rfu'us c’est alors, par un étrange transfert
e s o=l 1:10 x 1.3 pol_lthue pour en faire application au.juge?
2 frave régrossion .p ogres, la Jurlspr:udence nouvelle constituerait une
o cs digae arf'oi-s SIdon pl?.ut,réala rigueur, admettre que'le gouverne-
ot 11 oo inadf:)niSSibl,e ansl interét général, d'une stricte observation du
e e renonceq;]ea e _]ugf‘, dont la _fom:tion sociale est d’assurer
dege's jugements,. remplir par crainte des incidences politiques
0! ou 56 iti
o &_st;'se;%zst:%r:edguinceﬁ politiques d’un acte étant absolument étran-
Bk borio du mobils Ooll_,t_n importe quel acte, comme aux beaux jours de
el - contradictio:? 1 lq};e, pourra flev_enir acte de gouvernement. Or
gouvérnement Sy éTlll:'-.u.tu este, la théorie classique définit les actes dc;
o homent par Cos éments, tels que leur rattachement aux rapports
i ler‘appcu-l:s entre le gouvernement et les chambres, ne
it i ceﬂfine s apparences, de l'ordre politique. Si I'explication
e o S
e SEnEs0 : absurdités. Elle se condamn
X ‘nsé[;le:i’é;}i:f]bdu:rca 1;1 g]l:‘amt_e de se heurter au Parlement le refus, ;;11')‘;;
'blfgation de’ F Oson réler si le gouvernement se trouvait ou non dans
vélle'(c_ 2 p fézr];n pr80_]et de loi prévoyant Pérection d’une commune
z 1896, Jacq‘uozez al;::e 1 ]28, Prévost et autres, R. p. 151 13 novem-
L e oo bentions d_s,l -P-709); Jelle s’oblige ¥affirmer quela pers-
o o comp 10ations| 1p_omatn}ues éventuelles retient le méme Conseil
X2 e dépense imposée par un accord international doit étre

e
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judiciaire. C'est seulement la compétence des tribunaux adm
tratifs qui se trouverait perturbée par les facteurs politiques,atta
4 la notion d’acte de gouvernement.
Entrer dans 1'examen de ces facteurs risquerait d’apporter
de confusion que de lumiére. Nous nous contenterons donc de ce
constatation dans laquelle la doctrine dominante nous autoris
voir le véritable critére de l'acte de gouvernement : en droit posi
I'existence d’un tel acte se traduit pard'irrecevabilité de tout reco
contentieux le concernant, sans que cette immunité absolue p
iétre expliquée a l'égard de la juridiction administrative par
régles ordinaives de compétence. Ce critére permet, en effet, d’é
ter de la liste des actes de gouvernement les actes qui ne sont
soustraits de facon absolue & tout controle juridictionnel, ainsiqu
ceux dont Iimmunité a I'égard des tribunaux administratifs résulte
de I'application pure et simple des régles générales de compétene

our en connaitre. Ce sont-les formules dans lesquelles la théorie
assique voit la consécration de I'idée d'acte de gouvernemgnt.
J.Z_,ég@¥d des faits de guerre survenus sur le territoire llmt.inna}
ontraire, le_Conseil d’Etat examine si, « en égard aux circons:
es de temps et de lieu ou ils se sont produits », les faits dom-
_ageables. « se rattachent 4 la conduite d’opérations militaires »
constituent des faits de guerre ». Dans Paffirmative, le tri].junai
clare que ces faits « ne sont pas susceptibies d’engagef la respon-
bilité de la Puissance publique, en dehors de la lécislation -épé-
sur les dommages de guerre » (26). £
_Cons.eil d’Etat ne se borne done _pas & examiner les circon-
es lui permettant de qualifier les faits constitutifs du dom-
ge, & la suite de quoi il devrait se déclarer incompélent §il
nnaissait qu'ils sont des « faits de guerre ». Il retient sa com-
ce et tranche le point de droit qui lui a ét¢ soumis, en appli-
une régle du fond du droit : V'irresponsabilité de la Pujssance |
ue pour dommages de guerre, en dehors de Papplication
dune legislation spéciale. $'il n’examine pas ensuite si cotle léois-
;pe'I‘met Vindemnisation du préjudice subi, c'est que cfr{tc
clation appartient exclusivement aux juridictions spéciales
5 a cet effet. Que I'on approuve ou.que I'on regretie la consé-
on par le Conseil d’Etat de Ijrresponsabilité de la Puissance
que — hors les exceptions posées par le lég,r‘isia?;ll', ce qui
‘a notre avis, a légitimer le principe — on doit constater ou’il
iste, dans ce domaine, aucune application de la théorie des (]ci s
ouvernement (27-28). ; :

2. — Nous devons tout d’abord écarter de la liste des actes
gouvernement tous les actes qui peuvent faire l'objet de reco
contentieux en appréciation de leur régularité ou de la respo
bilité quils entrainent, puisqu'ils ne présentent pas la caractéri
que fondamentale de l'acte. de gouvernement. :

a) Nous ne pouvons donc suivre les auteurs qui qualifient
de gouvernement indistinctement tous les actes se rattachant a
conduite d opérations militaires, c’est-a-dire les « faits de guerr
Sauf de rares exceptions, ces faits ne soulévent de difficultés
tentieuses que sur le plan de la responsabilité. Or, pour appr
la recevabilité des recours en indemnité, la jurisprudence a opé
une distinction trés nette entre les opérations militaires conduite
P'étranger, et les faits de guerre survenus sur le territoire natl
nal (23). _ 0

Les Taits de guerre sur un territoire étranger « ne sont pas
- ceptibles d'¢tre discutés par la voie contentieuse » (24), et
« peuverit donner lieu & la présentation de réclamations par ia
contentieuse » (25), ce qui entraine l'incompétence du Conseil d’

.Lajl.xrlsprudence, sur ce point, n'a jamais varié (V. dans ce sens,$
9p. cit., p. 237, et lesespéces citées par Larsrriirg, Traité, t. 1, 1. :’)!;
our la guerre de 1939-1945, v. par exemple : C. E. 6 février :1()/;,\'5,
R. p. 43; 18 juin 1947, Piccinin, R. p- 271 ; 30 janvier 1948, aame
‘ ordet, B:outagrnon, Varny, dame Veuve Ravail, Farmi (5 " rréts)
95 19 ma1 1948, Baux, R. p.221; 31 juillet 1948, Oger, R. » 38[;',
rier 19hg, Demoiselle Lassarade, R. p. 812; 25 février 19[.:): ,dam(;
nche, R. p. 8ir1 ; 22 mars 1949, Zegab R. p- 143 ; 22 juillet 1940,
azard, R. p. 372 ; 27 juillet 1949, dame Vve Néron-Bancel, Delo-
Dejax, dame Vve Chapuis (h arréts), R. p. 8125 2 novembre 1g4g
s B. p. 812 ; 16 décembre 1949, Soc. Légumia, dame Voe A /..;r;zr:::f.
5{313 p.558; Sm'ai 1950, Clémencelle, B. p. 265 ; 24 novem!re 1900,
1{" [:) %Z[[i, 18t décembre 1650, Vaucon, R. p- 868 ;8 décembre 1550,
ans It_a méme-sens, cf. Duez, op. cit., p- 237 et 238. 1l semable que
‘Lafei:rl’ére qui soit responsable de la confusion dénoncée au le;it&
anaie--, t. I, p. 515). En outre, certains arréts du Conseil d'Etat, &

(23) Nous n'envisageons- pas ici le cas particulier des mesures p
I'égard de navires neutres, qui sera examiné plus loin (voir infra,p.33

(24) C. E. 1% février 1950, Spahn, R. p. 66.

(25) C. E. 3 mars 1903, Mante fréreset Borelli de Régis, R. p. 226 ; ad
C. E. 11 février 1931, Sobiescszanski, R. p. 157; Pancrasi, R. p. 240
jurisprudence citée par M. Mienox, op. cif., D. chr. p- 53, note- 38,

P 39.
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b) Cette théorie devrait étre également écartée pour certaines .

catégories d’actes autrefois qualifiés d'actes de gouvernement, mais
qui ont donné lieu & un renversement de jurisprudence (29) ; apres
avoir déclaré irrecevables les recours dirigés contre eux, le Conseil
d’Etat les accueillerait désormais. On cite ainsi (30) :

propos de faits de guerre survenus en territoire étranger, ou de prises
maritimes, semblaient bien poser le principe d’une incompétence absolue
de la juridiction administrative & ’égard de toutes les mesures se rattachant
4 la conddite de la guerre, quelle que soit leur localisation (cf. notamment
C. E. 17 juin 1921, Société de navigation maritime Romania, R. p. 583 :
« ces mesures se rattachent A la conduile de la guerre et‘aux rapports
internationaux, et échappent ainsi @ ce doable titre, & la compétence du

Conseil d’Etat »). Ces motits s’expliquent cependant, selon nous, par une

toute autre idée (v. infra, p. 346).

(28) Trés proche des actes se rattachant 4 la conduite de la guerre, il
existe un acte que l'on a longtemps considéré comme acte de gouvernement

(LAFERRIERE, 0p. cit., p. 33 s.; Gros, op. cil., p. 974 (opinion implicite);

Dugz, op. cil., p. 47 s.), mais auquel ce caractére est maintenant refusé par

plusieurs auteurs (Miexon, op. cit., D. chr. p. 57, R. A. p. b1 ; WaLINE

{opinion implicite), Traité, p. 106) : le décret déclarant I'é¢tat de siége. La.
premiére opinion reposait uniquement sur des considérations théoriques:
qui nous paraissent fort contestables. Elle ne s’appuyait sur aucune décision
de jurisprudence, car il semble qu’aucun recours n’ait jamais été directe-
ment dirigé contre un décret déclaratif d’état de siége. Au contraire, de.
nombreux recoursont été présentés contre les mesures prises en application
d’un tel décret, et ont toujours été accueillis par le Conseil d’Etat (C. E.
5 juin 1874, Chéron, R. p. 515; 6 avril 1915, Delmotte, Senmartin

(2 arréts), R. p. 275, concl. Corneille ; 28 juin 1919, dames Dol et Lauren

" R. p. 208, ad. la jurisprudence citée par Gros, op. cit.,p. 98 et M. Mieyon,
op. cit., D. chr. p. 58, R. A. p. 41). L’un d’entre eux arguait de I'illégalité

du décret déclaratif d’état de siége pour faire tomber ses mesures d’appl

cation (C. E. b juin 1874, Chéron, précité). En examinant ce moyen au fond,
la Haute Assemblée a rejeté explicitement l'application de la théorie des

actes de gouvernement {V. M. Mienon, eod. loc.).

(29) Dans d’autres hypothéses la théorie des actes de gouvernement a été
abandonnée depuis longtemps par tous les auteurs : actes discrétionnaires

(malgré sa conception trés large des actes de gouvernement, Laferriér

déja, ne les fait pas figurer sursa liste), mesures prises en matitre de police

sanitaire (leur inclusion dans les actes de gouvernement par LAFERRIER
op. cit., p. 39 s., résulte uniquement d’une interprétation de la loi d
21 juillet 1881 qui n’a jamais été sanctionnée par la jurisprudence). -
(30) M. Waring, op. cit., p. 108 ; M. Mievon, op. cit., D. chr., p. 57, R.
p. lh. Nous n’examinons pas ici I'évolution jurisprudentielle quia pu rédul
le nombre des espéces a 'égard desquels tout recours est irrecevable, sa
que la rubrique correspondante, sur la liste des actes de gouvernement, s'e
trouve affectée {réduction du nombre des actes diplomatiques, par exempl

, ]
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- — les mesures de police prises a I'égard des étrangers en temps
- de guerre ; le Conseil d'Etat, dont l’attitude a longtemps manqué
de netteté (31), en controle aujourd’hui la régularité (32);
 — les mesures de police prises par des agents consulaires a
I'égard de francais & I’étranger (33);

— les actes modifiant le statut juridique d’un territoire colo-
nial (34). '
~ Les arréts consacrant 'incompétence du juge administratif sont,
dans ces trois hypothéses, fort peu nombreux. A 1'égard des mesures
: de police prises contre des étrangers, les deux arréts cités s"expli-
quent vraisemblablement par les circonstances particuliéres des
_espéces. Les deux arréts invoqués en matiére de modification du
statut de territoires coloniaux se rattachent, en réalité, i la juris-
‘prudence relative aux actes se rapportant aux relations interna-
tionales (35). Le seul arrét concernant la police des francais a
:étrat1ger, semble bien résulter d'une méprise. 11 est la reproduc-
:t%on d’un arrét antérieur a 'abandon de la « théorie du mobile poli-
tique » (36), et invoque lui aussi l'aspect international de telles

ar l'utilisation de la technique des « actes détachables »), mais seulement
es hypothéses ou les variations de la jurisprudence permettraient de rayer
otalement une rubrique de cette fameuse liste (Sur les « actes détachables »

-infra, p. 342 s.). L
(3 1) Décisions n’étant pas « de nature des actes pouvant étre déférés au

nseil d’Etat au contentieux» : C. E. 14 Janvier 1948, du Graty, R. p. 5;
méme solution: 13 juillet 1923, Keil, R. p.554. Dans un second arrét Keil:

u 26'§décembre 1924 (R. p. 1062), le Conseil d’Etat s’est toutefois reconnu’
ompetent pour Gontrdler la légalité de I'une des mesures attaquées.

(32) C. E. 8 février 1939, Guéron, D. H. 1939, p. 325 ; 21 octobre 194,

ersager, R. p. 431 ; ad. la jurisprudence citée par M. Mienon, op. cz't.,
R. A. p. 44, note 141. ,
(33) « Ancieone » jurisprudence : C. E. 8 décembre 1882, Laffon,
- P-983. « Nouvelle » jurisprudence : 4 décembre 1925, Cobrat, R. p. g83.
(34) « Ancienne » jurisprudence : C. E. 18 mars 1898, Conseil Général
u Sénégal, D. P. 1899, 3, 51; 13 décembre 1935, Ravanondahy et auires,
. p. 1189, « Nouvelle » jurisprudence : C. E. 1°7 juin . 1934, Prévot,
+ P- 64. Dans ce cas, la « neuvelle » jurisprudence serait antérieure d’un
1 a l'une des deux décisions’se rattachant a I « ancienne ».
/(85) Dans I'espéce Conseil Général du Sénégal, le territoire se trouvait
lacs, du fait de la décision attaquée, sous le régime du protectorat, qui
S.t-‘u_n{ régime international. Dans l'espéce Ravanondahy et autres, la
écision déférée au Conseil d'Etat avait été prise-en vertu de pouvoirs que le
ouvernement tenait d’accords internationaux. Aucun aspect de droit inter-
ational, au contraire, n’était présenté par 'espéce Prévot (v. infra, p. 346).
(36) C E. 1x mars 1855, Youtob Lévy et autres, R. p. 1g5.

‘
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la « nature » matérielle du décret qui fit I'objet de ces recherches
—le décret de grice n'est certainement Pas un acte juridictionnel.
Cogsﬁitue-t-il pour autant un acte adrnr}_i_n_i_st_ratif? Dans un_arrét
récent, 'arcet Gombert (41), le Conseil d’Etat a précisé sa_pensée
avec netteté, et rattaché sa décision a Larticle 32 de I'erdonnance
du 31 juillet 1943, aux termes duquel le Conseil d’Etat statue sou-
verainement sur les recours en annulation formés contre les actes |
des diverses autorités administratives. « Dans I'exercice du droit de
 gréce, dout dépend I'exécution des peines infligées_par_des juridie-
tions de Dordre judiciaire », le chef de TTtat n'agit pas « comme
~ autorité administrative ». Le LConseil fait ainsi application d’une
jurisprudence ancienne ct constante selon laquelle les décisions
~ relatives au fonetionnement du service Judiciaire ou & I'exéention des
jugements prononcés par les tribunaux_judiciaires ne peuvent étre
considérés comime émanant d’autorités administratives (42). On peut

regretter ceite jurisprudence — et on_doit regretter en tout cas ses

mesures de police, de fagon trés contestable. On ne (rio.it donc pas
étre surpris de la rectification réalisée par I—’zlirrét. postérieur. i

L’évolution de la jurisprudence, si évolution il y a, e fait don_c
nullement apparaitre un véritable renversement des ‘solut’lons‘, mgi -
plutot des variations de détail concernan’f des arret?f d'espéce. A
I’exception des mesures de police prises & lencopty‘e d etra?gers, on
ne se trouve pas en présence de catégories orlgm?les. dactcs‘cie
gouvernement, mais d’actes rcntrar.lt dans des catégories dont la
disparition ne s'annonce pas prochaine.

3. — Les auteurs, cependant, ne sont-ils pas unanimes a constate:;
un « amenuisement de I'emprise des actes de gouvernement » (37) ?
Il y a, plutot, un recul sensible de la tﬁéoz'i‘e des actes de gouj:elr—
nement, qui n'est plus invoquée pour exphqlfer',“cox.nme par le
passé, certains cas d'irrecevabilité. Grace & Iutulsat‘lon, dans les
motifs des arréts, de formules moins elliptiques, ou a une analyse

3 . . . ,
plus rigoureusc de ces motifs, voire méme par suite d'un ‘change
ment de motifs, 'immunité juridictionnelle dont bénéficient certain

actes, apparait désormais comime lapplication correcte. — ‘_51;.1011,
; Snér: ¢ juridiction
heureuse — des régles générales de compétence de la juridictio

administrative. _ .
a) Jusquercd@4Z7 1a doctrine presque unanime (28) a fait ﬁgprer
les mesures se rattachant a exercice du droit de grace parmi le
actes de gouvernement, sur la foi de deux arréts déja anciens (.39)_
"dans lesquels le Conseil d'Etat avait jug_"é que ces actes n’étaien
pas « de nature & étre portés devant la Jurl_(ll_mtmn conj;fenfueusle »
Cétait la formulg-gybilline et bien connue ol Ton. voulait v?n' l
igne des actes de gouvernement. Aussiles (.:ommentatel-lrs de Parré
Gugel (40) se rallierent-ils & cette explication. .Ils avafent aupara
vant examiné et rejeté celle selon laguelle l’mcomp’etenct?_ d.e .1
juridiction administrative résulterait du caractére d’acte juridic:
tionnel du décret de grace. Matériellement — et ce fut seulemen;

(37) M. Mienon. op. cit. Ad. Dugz, p. 168 s. ; WALINE, op. cit., p. 1(_){8
(38 Hauriou, note au S. 18g5, 3, 41 ; Gros] op. c’ct., p. go ;_Dunzbo;l)l. czd.
p- &k s. ; contra : Goeron, Le droit de grice, et %annotateﬁur au Da t?gé .
V'arrét Gugel. Laferriére n’y fait pas allusion, mais les arréts qui Pnre e
la base de cette extension de la théorie sont posiérieurs 2 son Traité (i ed)
tw(n.'s"g)l%s.sl)i‘:. 16 mai 18go, de Condinguy, R. p. 4igb et surtout 3o juin 1893
Gugel, S. 1895, 3. L1, note Hauriou, D. 1894, 3,61. L
(40) V. cependant note (38 supra).

- conséquences pratiques (43) — force est de reconnaitre qu’elle
repose sur unc argumentation juridique sérieuse, et qu'elle élimine
i Py hll g s ’ 5,3 7. ? .

définitivement la théorie des actes de gouvernement d'un domaine

olt son extension ne résultait que d’une méprisc sur les motifs des
arpéts (44).

(41) C. E. 28 mars 1947, S. 1947, 3, 89, concl. Célier. R. D. P. 1947, P 95,

note Waline.

{42} V. la jurisprudence citée par VVAI':INE, Traité, p. rzg.; ad. C. E.
Juin 1951, Philippe, S. 1992, 3, g6, note critique Bouzat.

. (43) V. la note Bouzat précitée et la note Drago, S. 1952, 3, 12.

(44) Cette méprise s’explique par le fait que les tribunaux judiciaires ne

€ reconnaissent pas davantage compétents pour apprécier la régularité de
a plupart des actes accomplis par des agents de 'administration pour le

ompte du service judiciaire, ou pour déterminer la responsabilité de la
uissance publique & raison de tels actes. On se trouve done, par suite de .

‘interférence .accidentelle de deux régles distinctes de procédure, en

résence d’une situation analogue a celle qui apparait avec les actes de

gqilvernement.

Ce résultat est profondément regretiable (v. la note précédente), moins

e

ailleurs en matiére de grice, ol les recours en annulation sont rares, que
ans les autres actes qualifiés de « Judiciaires » par le Conseil d’Etat. Il

mportait cependant de détermifier exactement les causes juridiques qui le

rovoquent. Celies-ci connues, il semble que le reméde ne puisse é&tre

rouvé que dans une intervention du législateur, élargissant la compétence

28 tribunaux judiciaires, ou, peut-étre, dans une jurisprudence novatrice
uTribunal des Gonflits, s'il était saisi du probléme par le jeu de la procé-

te dite du conflit négatif.

!
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b) Il existe une seconde hypotheése ou le Conseil d’Etat ef: 1es‘tri-
bunaux judiciaires se déclarent incompétents pour des motifs .dlﬁ'é-
rents tirés des régles gouvernant leurs compétences r-espP:ctwes 2
\c’est celle des actes des amtorités étrangéres. Il n’appartient pas
aux tribunaux administratifs francais d'apprécier la régularité des
actes émanant d’une autorité non francaise (45), pas plus que de
condamner un Etat étranger a réparer les conséquences domma-
geables de ses actes (46). Il n'en est autrement que s'il ex1:°,te‘un
traité ou une loi mettant & la charge de I'Etat francais (provisoire-
ment ou définitivement) le paiement des indemnités, aprés recon-
paissance du droit 2 indemnisation (47) ; dans ce cas, en eﬁ'e.t, mal-
gré la nature du fait générateur du dommage, ou la q}lz}h,té ’des
agents qui I'ont provoqué, c'est uniquement la respcfusabllllte d’une
collectivité publique francaise qu’il s'agit d’apprécier suivant les

\ régles ordinaires gouvernant cette responsabilité.

: e e , .
De leur coté, les tribunaux judiciaires ne refusent d’examiner la

régularité des actes des agents d'un Etat étranger ou la responsabi-

lité de cet Etat que dans I'hypothése ot les actes attaqués échappent

a l'application des régles du droit privé {48).

La théorie des actes de gouvernement ne peut certainement étre .
invoquée ici, puisque les tribunaux judiciaires se bornent & appliquer

les régles ordinaires gouvernant leur compétence, et que le Con-

L]

‘ou organisme international : C. E. 19 janvier
1927, Cosmetio, R. p. 54 ; 25 février 19[;0,‘ Scholtes, R.p-78.° i

(46) C. E. 12 juin 1951, Société des élains et wolfram du Tonkin ;

R.J.P.U.F., 1951, p. 255, note J. D. de Vabres ; ad. la jurisprudence citée

par M. Mienon, op. cit., R. A. p. 37, notes 50 et 51. i

Au contraire, lorsque le recours en indemnité est diri gé contre I’Etat fran
cais, le Conseil d’Etat est compétent, et accuellle effectivement lfe recour
qu'il rejette ensuite au fond : 'Etat francais, en dehors de toute disposition
contraire de la loi ou des traités, ne peut étre déclaré‘responsable des con
quences dommageables d’actes pris par des autorités _étrangéres.((}. E
11 octobre 1929, Causségue el Cot, R. p. 893; 1* ‘]mn,1932, Collard
R. p. 256). L’attitude du juge administratif dans les cas de 'espéce est don
trés nettement différente de celle qu’il prend vis--vis des actes dits d
gouvernement.

. (47) C. E. 28 janvier 1948, Lecanu, E
18 février 1949, dame Cusson, R. p. 86 ;
R. p.- 229 ; ad. A. PranTeY,
métropole par les membres

. gs. Al
(28) V. Bamwror, Traité élémentaire- de droit international privé
p- 208 s., n° 190 et la_jurisp;'udence citée.

(45) Autorité étrangére,

R. D. P. 1948, p. 472, note Walige
18 mai 1ghg, dame Voe Rolland,

des forces alliées de 1944 a 1946, D. .]951’ chr

La réparation des dommages causés dans la
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seil d’Etat fait application, dans ce domaine, de la régle selon
Jaquelle il n’est compétent que pour apprécier la régularité des
%ct%a}@i{ég ;_administratives francaises — régle résultant
implicitement de 1'article 32 de l'ordonnance du' 31 juillet 1945 —
et pour définir les obligations financiéres des seules personnes admi-
nistratives francaises.

Cette jurisprudence a pris une grande importance pratique, du
fait des analyses opérées par le Conseil d’Etat suivant une technique
analogue 3 celle qu’il utilise pour définir les actes « judiciaires ».
Il ne suffit pas qu'un agent soit placé statutairement dans les cadres
‘de l'administration frangaise pour qu'il agisse toujours, dans
I'exercice de ses fonctions, comme autorité administrative francaise :
nous avons vu qu’il pouvait agir comme autorité judiciaire ; il peut
également intervenir comme autorité étrangére. C'est ce qui résulte
d’arréts nombreux et concordants (49), dans lesquels le Conseil
d’Etat a exprimé nettement les motifs de son incompétence : les
actes en cause « ne constituent pas des.actes d'une autorité adminis-
{trative francaise » (50). o

Les principales applications de cette jurisprudence ont trait aux
‘décisions prises par des agents francais agissant comme autorités
'd’un protectorat ou d'un’territoire sous mandat, ou dans l’exercice
/de pouvoirs délégués par un gouvernement étranger (51), ou encore
‘aux décisions prises par le président de la République agissant en
(qualité de co-prince des Vallées d’Andorre (52). Le Conseil d’Etat

(49) V. & titre d'exemple : C. E. 6 janvier 1926, Tranchessec, D. P. 1926,
3, 57, note J. J. Chevallier ; 9 mai 1928, Lefébure, R. p. g7 ; 11 octo-
bre 1929, Causségne et Cot, D. 1931, 3, 36 et la note ; 15 mai 1931, Houbron,
eod. loc. ; 1°r décembre 1933, Société Le Nickel, S. 1935, 3, 1. note
,Ch Rousseau ; 19 octobre 1939, Lurin, R. p. 535 ; 26 janvier 1944, Wang
| Yu Kong, B. D. P. 1945, p. 267, note Jéze; 28 septembre 1945, Darrieusecq
get ‘autres, R. p. 196 ; 7 juin 1946, Société sud-marocaine d exportation ;
21 février 1947, Bessis, R. p. 65 ; 18 avril 1947, Lemaigre-Dubreutl,
R.p.149; 10 décembre 1947, Dile Daumard, R. p. 535 ; 16 décembre 1949,
Marchal, R. p. 554 ; Ad. a contrario (actes 4 'égard desquels le C. E. a
\reconnu sa compétence parce qu’ils constituent des « actes administratifs
- [frangais ») : C. E. 21 décembre 1888, Péri, D. P. 1890, 3, 13 ; 11 juillet 18go,
{Cauro, D. P. 1892, 3, 21; 30 janvier 1948, Lehéricy, R. J. P. U. F. 1948,
~|p. 248, note Colliard ; 17 avril 1949, Cassagne, R. p. 159.
| (60) CG. E. g mai 1928, Lefébure, précité. Ad. : C. E. 18 juin 1941,
5 Rovera, Nicod (2 arréts), R. p. 141-142.

(5r) C. E. 26 janvier 1944, Wang Yu Kong, précité.
- (52) C. E. r*r décembre 1933, Soc. Le Nickel, précité.
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(53) Sur tous ces points, v. lanote Ch. Rousseau, S. 1393-1(;;,;;2% -
(54) M. Mienon, op. cit., D. chr., p. 55, ad. R. A.p.37;

) ; Rovraxo, op. cil., p. h _ ;
Trggteb pI-E Izi Loj:mbre 1944, Hiriart, R. p- 303; 26 Juin Ig%ﬁfnﬁkf
chlig)na‘c R p- 146; 29 juin 1945, Gros, R. p. 346; 17200t 1945, pillet,
R. p. ‘ i
R. p. !*igsi,a Mosny, R. p. 232; 27 avrii'lg_&g, dam? ﬂgeulm, R p- 3735
?Z ::)iem%rg,xgtpg, Soc. Maison R—ene’PGu,emz, Rf 73

(56) M. Mxanox, op. cit., D. chr,, p. oS,rP.l.é .p. 37.
(57) C. E. 17 aoiit 1943, Charpillet, précité. s aion
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Pour apprécier la nafure exagte de acte administratif francais
soumis 4 son contréle, le Conseil d'Htat g’

rechercher la mesure de liberté et de pouv
Pautorité francaise a disposé. Si l'acte n'e
d’une déeision antérieure de l'autorité étp

attache uniquement a
oir discrétionnaire dont
st que la reproduction
angére, si 'autorité admi-
€ sans pouvoir en déter-
» Mais s’est bornée 4 revétir d’une forme Juridique
matériellement une décision dont toutes les
dispositions de fond avaient été arrétées par P'autorité -étrangere,
Y a simple mesure d’exécution. Au contraire, si 'autorité francaise

a 6té libre d’agir ou de s’abstenir, et, a fortiori, a été maitresse du
contenu de son acte, celui-ci a le caractére d’une décision suscep-
d’Etat par la voie du recours en excés
et d'entrainer la responsabilité¢ de la Puissance

Devant des décisions aussi parfaitement claires, et s'appuyant sur
une argumentation Juridigue aussi précise et conforme aux régles
€nérales de recevabilit¢ da recours en excés de pouvoir et de res-
onsabilité de la Puissance publique, cn ne saurait, ici encore. faire
ppel & la théorie des actes de gouvernemeni.
d) Il est enfin une dernisre série d’hypothéses ou le Conseil d’Etat,
t en maintenant intégralement ses décisions d'incompétence,
voque des moiifs excluant clairement Vidée d’acte de gouvernement,
lors que la doctrine recourait généralement i cette explication (62) :
ont les hypothéses des mesures prises, en temps de guerre, a
¢gard de navires éfrangers.
ans un arrét récent, le Conseil d*Fiat a, en effet, déclaré irrece-
le un recours en indemnisation invequant la faute qui aurait été
imise par I'autorité francaise en ordonnantla vente d’une cargai-
saisie, pour le motif que la compétence de Conseil des Prises pour
corder des indemnités pour déroutement et saisie de navires ou de
rgaisons était exclusive de celle du Conseil d’Etat (63).
outefois si elle a maintenu la solution de

fond déja consacrée,
urispradence a modifié ses motifs. Les arréts ancieps justifiaient,

ffet, I'incompétence du Conseil d’Etat par le fait que fes mesures
ause se rattachaient « tout 4 la fois & la conduite de la guerre

1) C. E. janvier 1944, Lecoeq, R. D. P. p- 322, note Jéze.
) Duez, op. cit., P- 72; M. Mieron, op. cit., D. chr., p- 55, R. A. p- 3g.
) C. E. 11 janvier 1946, Cie belge des mines, minerais et métauzx,
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et aux rapports internationaux de I'Etat fra,ng,:fxis : et échat\ppa
« a ce double titre, & la compétence du Gonsel_l d.Etat‘sta_ ua.‘rz1
contentieux » (64), formule _classique} ot I'on voit L'application
60T actes de gouvernement. .
th?(f‘-‘;:t 3::isemblah1: que le Conseil d’Etat contin.uera.lt A 1;1"1:0_1:;[
les mémes motifs, si le déeret du 2 septembre 1939, comP é _?
décret du 28 novembre 1859, n’était venu éi:.endre la Cf)rppete;:lc
Conseil des Prises aux demandes d’inderr_lmté pour saisie ou tJ:
_tement sans motif suffisant (65). Le revirement dans le‘s.mg_el
donc été provoqué par un fait nouveau et non par le des;r .
" treindre le champ d’application des actes de gouvernement.
La constatation la plus remarquable, en effet, qui se dégag
I'examen auquel nous venons de nous 11?’[‘81‘, est la s- :11&1_:1@.11:.é=
solutions jurisprudentielles. Certes, la liste des acte&: e gotl :
ment se raccourcit sans cesse, mais, sauf su'r un pon’nt condfas 5
de faible importance pratique, les mémes categon?s d actzs o? )
Jieu aux mémes déclarations d’inconlpét?l?ce qu'au 1en'expa
I'abandon de la théorie du « mobile poh:c.lq_ue ».’Le.s élimina
‘ opérées sur la liste résultent uniquement d mterpretatm‘ns’ ;10;
‘données par la doctrine & des arréts conformes aux précede

b E

Malgré _qg_lga_v_ggtte_lisi&_r_ggt_e,ihﬂ_@ggﬂte, pu1sq1il GSH:OI:W
preﬁa—’éncore les faits de guerre survenus a I’étranger, le o
tions internationales et les mesures prises pour leur applical
les actes du service diplomatique, les actes‘relatlfs aux ra;(;poy
pouvoir exécutif avec le Parlement, I'exercice des.droits de s
raineté internationale et, selon certains autel.n:s, au I'Ilo‘l_ﬂ.
« mesures d’ordre intérieur », felles que les pgmmns.n_uh@g

Méme si certains des actes figurant sous ces rubriques
« actes détachables » — font désormais objet de recours com
tieux — et nous aurons a voir dans qu.elle mesure la ‘}urlspi‘u
mar‘qﬁe sur ce point une évolution — il est difficile de parle
véritable recul des actes de gouvernement. N .‘G‘

Peut-on, dans ces conditions, se cont_exfter d exphcatéons .;3_:
tere politique ? Comment serait-il possible que le Consel

essaie pas d’effacer une telle tache dans sa jurisprudence ? Devant
ne telle persistance, on est en droit de se demander si I'incompé-
tence des tribunaux administratifs ne repose pas sur un fondement

'd' 0 f -t K . i ge . 1 " - ""‘"%‘..
ridique, que na pas fait apparaitre jusquici la théorie classigie.

I

La théorie des actes de gouvernement peut-elle étre renouvelée,
en lui donnant un fondement juridique qui expliquerait globale-
ent l'incompétence du juge & I'égard de tous Ies actes dont elle a
ssé la liste ? Une tentative ingénieuse a été faite récemment en
e sens, par l'utilisation de la notion d’ « acte mjxte », dont I’exa-
en nous retiendra tout d’abord. A
Ce n’est que dans I’hypothése -ou cette tentative se heurterait a
es objections décisives, que nous devrions rechercher si des causes
ridiques distinctes ne sont pas i Porigine de l'immunité juridie~
nnelle dont bénéficient les différentes catégories d’actes qualifiés
core d’actes de gouvernement. :

— « Ce qui caractérise l'acte de gouvernement, affirme
_Célier dans ses conclusions sous V'arrét Gombert (66), c’est qu’i
st accompli par le pouvoir exécutif dans ses relations avec une
torité échappant au contréle du juge administratif. C’est en quel-
e sorte un acte mixte, et le Conseil d’Etat, qui n’est qu'un démem-
ment du “pouvoir sexécutif, ne peut connaitre d’une décision a
\quelle le pouvoir exécutif n’est pas seul intéressé ». i
observation qui est a la base de cette démonstration est exacte :
xception des « mesures d’ordre intérieur » — dont le caractére,
us avons dit, est discuté — tous les actes subsistant sur la fameuse
se rattachent, directement ou indirectement, aux relations entre

ouvernement et des autorités extérieures i 1'administration :
Parlement, gouvernements étrangers.

is ce fait est-il suffisant pour constituer une catégorie juridique
ouvelle ? Comment va-t-elle se définir sur le plan du droit? Les
c’%;s pris par l'autorité administrative & Ioccasion de ses relations
vec le Parlement ou un Etat étranger ne différent pas matérielle-
ent des aulres actes administratifs

i jté lgati -itime Rom
C. E. 17 juin 1921, Société de nazfzgai_!top mar

R (M)583 ; 3 m?ar‘l 1922, Cie Van den Bergh's {;zmzted, R. p. '189,
M. pl\-{lmnb;' op. cit., B. A. p. 39; ad. la jurisprudence citée €0
tes g4 & 8. g 4 3 3 e
m')(§5)g(3€. GQERVAIS, La jurisprudence frangaise des przéses niartiézgaal_
la seconde guerre mondiale, R. G.D. 1. P. 1948, p. 88 s. et spéciak

p- 89 et 147 s., et note S. 1948, 3, 77 y

: ce sont le plus souvent des
,_érgsi_ons exécutoires, individuelles ou réglementaires: Méme les
e e | S O Wi

, considérés comme créateurs de régles générales ou de droits
(66) S. 1947, 3, 8y.
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et obligations de nature contractuelle, ne présentent pas un carac-
tere matériel particulier (67).

Doit-on. alors faire appel aux ¢léments formels de L'acte ? Pas
davantage malgré les apparences. Mis a part les traités, les actes en
cause ne font intervenir que l'autorité administrative, tant pour leur
préparation et leur édiction que pour leur exécution. Ils sont pris,
le plus souvent, sous forme de décrets ou d’arrétés, ou bien résul-
tent du silence gardé par 'administration. Les « actes mixtes », a
I’exception des traités, ne se différencient en rien, sur le plan formel,
des actes administratifs ordinaires.

Cette différenciation apparaitrait-elle en ce qui concerne le
régime juridique ? Oui, certes, si on considére la soumission au
controle juridictionnel, mais c’est alors répondre a la question par
la question. A tous autres égards on ne congoit pas que le fait
qu'un acte soit émis par une autorité a Poccasion de ses rapports
avec une autre autorité puisse déterminer application d'un régime
juridique spécial, des Jors que ce fait. est sans influence sur les
éléments matériels et formels de cet acte. .

En définitive, la théorie de l'acte mixte, loin d'étre une théorie
juridigue sur la nature des actes de gouvernement, comme on l'a
soutenu (68), ne constitue gu’une présentation nouvelle et trés habile
de la conception traditionnelle : le refus de controler l'acte de
gouvernement est inspiré au juge administratif par des motifs pure-

ment politiques, et, partant, I'acte de gouvernement ne présente
une nature particuliére que sur le plan politique. On n’en veut pour

démonstration que les conséquences tirées de sa théorie par M. Célier
lui-méme. A propos des demandes d’ouverture de erédit, il s'ex-

prime ainsi : « Reconnattre 'obligation pour le gouvernement de

présenter une telle demande, ce serait en effet reconnaitre implici- -

tement Fobligation du Parlement d’y faire droit et empiéter ainsi
sur son domaine ». L’obligation du Parlement ne pouvant évidem-

ment pas étre une obligation’ juridique, il ne peut s'agir el que.

(67) Certes, par leur objet, les traités se différencient des autres actes de
autorité administrative en ce sens qu'ils réglent les relations de I'Etat
frangais avec des autorités étrangéres, mais l'observation ne peut étre
étendue aux autres « actes mixtes » qui, bien souvent, se bornent & définir

les droits ou obligations de simples particuliers (voir, néanmoins, infra

p- 346, pour les actes du pouvoir exécutif dans ses rapports avec le Parle
ment). En outre, il s’agit des'relations internationales de 'Etat frangais, et
non de celles de 'administration en tant que telle. :

(68) M. Migwox, op. cil.
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d'une obligati :
_ gation g e : o d 1
e ot exm.n.;:a—l , ef, par conséquent, d'une pression politi-
e 1 " d‘ ercée par le Conseil d’Etat sur le Parlement. I1 en
me des actes de caractére diplomatique, qui ne sauraient

e es Plbu]lau d
IeIeVe Collt[ 61 a t X a H].lnlst[ atlfS « parce gu llS

ouvernement avec une autorité
= encof;reicltizenz;la’cex.:tsure du juge
. N re, s’agir 2
cgmitlem@pohhque. Le Conseil E’Eta't i‘iulg:a?t ddgzz
o e Ee_ E_“g_s;_ﬁqqziqgggges_ politiques que pourra._ienime‘ﬁtm'i-
e ; et non pas du fout rgl___e_vfmt, un obstacle juridique,
Malfea nature des actes soumis a son controle.

e O;cfllfseé Sl'i:nl; plan ii}m‘-id-ique, la th(%orie de l'acte mixte,
P o C;{ , ne ourfnt aucun critére de
~ouvils mmencent et o finissent les relations entre le gou-

o , d'une part, les gouvernements étrancers et surt

rlen,lent, d’autre part ? Est-ce qu’ p T

L e s , e
tail :Pfrflj'zzo?’eiil:;:; loxdqul a soulevé des difficultés politiques
s e ce du.gouvernement (telle la récente loi
e En,.qmi ;) ce f];ms- =au premier (.-,t‘lef dans le cadre de ces
e drun; i:; ;;II; ;‘;ze‘,eias,’repartltmn entre des ressortis-

C £ T ee A 1 A4 »
S [concerne-t-elle ? Avec la théorie cl};sls".i;is lji;lsil‘;ﬁguiha:l i
difficultés qu’elle n’a pas su résoudre. D’um: définition 91(1:1‘6‘;}]111:161:

itique i i i i ’
litiq 1’1 est impossible de faire découler une classification juri-
e cohérente et précise. ’ !

sie: Pexcés de pouvoir ».
ensure de

: par
P'acte de gouver-

:rconstance que les actes de gouvernement ont trait aux rela-
- ;1 gouvernement avec dgs autorités extéricures a l’ad;ninis-
mozr'la;l;;l;ieqllllz Izle:.met pés, par f:onséqucnt, delessoumettre a une
e 1que ette circonstance constitue, cependant,
cail uni :}umdrctllonnelle, le seul caractére commun pré-
$ 1’; ces actes. L exl?ressmq «actes de
i ndo‘;oéljl‘fl}t h(figj-, n'est pl}ls utll_is'ée par la jurisprudence depuis
an a théorie du _mohlle politique. Les motifs invoqués par les
é::er:tejff:;e?:;lt divers, et sel‘iles le.es infe rj:)r'étations doctrinales
i .u grouper autour d'une ldé_e unique. Dans ces condi-
» ©t pulsque, comme nous croyons l'avoir démontré, explication
,lqgf: est insuffisante, on est en droit de se demander si toutes les
ultés rencontrées en la matiére ne proviennent pas de ce qm:

gouvernement», d’ailleurs,

V. supra, note (8).
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- Existe-t-i ison juridigue e
'décisioust‘? 1(3 ;?fe%xactement lzxpc};?; altlit ci? premie'r group? o
tant de la régle de droit qui e ey i e iy
. g roit qui se trouverait ainsi dégagée ? Cette rai-
son se trouve-t-elle également & l'origine de décisions intervenues
propos d’autres catégories d’actes de gouvernement ?
@) Sur le plan juridique les rapports entre la France et les Puis-
sa:;:es étr?.ngéres se Faractér.isent essentiellement par le fait qu’ils
Sy i el Sl o o Ls o
i ompreeis x en matiére diplomatique et les actes se rat-
cic i X-m#é i 1
Pameuement, s ; e ces pouvo_;rsaslc-mt eux-mémes soumis, au moins
Ne serait-ce point la la véritable explication du refus de controle
pposé par Ie juge francais? La lecture des motifs invoqués par lui
Ei);l; reJiteIr, dans d'au'tres espéces, des conclusions d'irrecevabilité
: quar: a nature diplomatique des actes attaqués, ne pérmet
guere d'en douter. Dans un arrét récent, la requéte est déclarée
cevable parce qu’ « elle tend & 'annulation d’'une décision du minis-
‘_des Aﬁ'au'es é_trangéres prise aw sujes de U'application d'un texte
wslatef frangais : qu'une telle décision est de celles qui peuvent
ét e valablement déférées au Conseil d’Etat par la voie du reﬁ)urs en
exces fie pouvoir » (71). Sans présenter toujours la méme clarté de
4 action, de pombreux autres arréts, ancie‘ns et récents, expriment
méme pensée : la haute juridiction peut connaitre, d’un acte
k me pris-a I'occasion de rapports internationaux, lorsqu'il n’es;;
mis qu’a des régles de droit interne (72). ’
\insi done, en parlant d’actes se rattachant aux rapports interna-
onaux la jurisprudence entend simplement viser le_régime juri-
ue fé_;_}iquels ils sont soumis, et dont dérive l’inc’ompéf;é;—c:e dAes

'on a arbitrairement réuni, pour des raisons de pur « contentieux »
des actes dont on était gnanime i souligner, par ailleurs, les fonda
mentales dissemblances. N'est-il pas plus légitime de rechercher:
les éléments juridiques particuliers & certaines des catégories d’actes
dits de gouvernement ne pourraient fournir une explication égal
ment particuliere de Vattitude des tribunaux & leur égard ? Nou
croyons qu'une telle recherche permettrait de rendre compte av
plus de vérité des solutions de la jurisprudence, et de décrire ave
plus d’exactitude leur évolution. '
,""’ﬂ
"2, — Par deld une indéniable diversité de rédaction, les motifs
inWoqués par la juridiction administrative font apparaitre un premi
groupe nettement différencié de décisions dans lesquelles le Co
seil d’Etat se déclare incompétent parce que les actes qui lui son
déférés se rattachent soit aux rapports internationaux de 1'Eta
francais, soit & l'exercice des pouvoirs du gouvernement dans se
rapports avec des gouvernements étangers. Ces décisions ont tral
. des actes que la doctrine ne réunit pas toujours en une catégori
junique : conventions internationales} et mesures prises pour le

-

pplication, actes Hﬁ'"s*;é“r‘vhi'cc’ﬂi'pli')‘matique, actes se rattachant & 1

onduite de la guerre en territoire étranger (70).

(70) Les actes dua service diplomatique sont ainsi qualifiés ; « actes
rattachant 3 'exercice des pouvolrs reconnus a la France par les traité
conventions internationaux » (C.E. 12 février 1goh, Bachatori dit Bac
doar,R.p.105 etla note), « actes se rattachant 4 l'exercice du pouvoir so:u
rain dans les rapports entre le gouvernement francais et les gouvernemen
étrangers » (G. E. 23 décembre1gof, Poujade, D.P. 1906, 3, 62, concl. T
sier) ; les mesures d’application de conventions internationales : « décision:
relatives & Tapplication d un acte touchant Tes rapports de la France
une puissance étrangeére » (C. E. 28 mai 1937, Decerf,S. 1937, 3,713
P. Laroque), « actes se rattachant aux pouvoirs du gouvernemen
matiére diplomatique « (C. E. 3 février 1926, dame Caraco, D. P.1gz
5, note Devaux); la signature et exécution de conventions intercation
« mesures se raitachant aux rapports entre la France et une “puiss
étrangeére » (C. E. 1 juin 1951, Soc. des étains et wolfram du Ton
R. J. P. U. F. 1951, p. 255, note J. D. de Vabres); les mesures pris
temps de guerre & I'égard de navires étrangers (dans le cas ou le déc
2 septembre 1939, V. supra, p. 18, est inapplicable) : « mesures se ratta
aux rapports internationaux de I'Etat frangais avec d’autres puissance
(C.E. 12 novembre 1949, Sohr, K. p. 473); les faits de guerre surven
'étranger : « mesures ayant trait tant & la conduite d opérations milit
qu’aux rapports internationaux de I'Etat francais » (G. E. 27 février 19

—~

Pancrasgi, R. p. 240). .

71) C. E. 3o janvier 1948, Lehéricy et Bassef (2 arréts), R. p. 41

72) V.‘p.ar exegxlple :C. E. 23 décembre 1904, Poujade, I’J. P. 1'906- 3, 62;
. 27 juin 1924, Goldschmidiet Strauss, R.p. 607; 5 février 1926‘ d’am;

co, R. p- 125 ; 8 novembre 1935, Bizet, R."p. 1028. Ad.: T. C 2’5 mars

; f?uzzer, R. D. P. 1g11, p. 663, note Jéze. o

est frappant, au contraire, e constater que, pourinterdi

ctl?nne_l.dans. I’affaire « Radio Andorge »: Ea Tr-ihugﬁlgeezoéziﬁzzbslz

enti obligé d”mvoquer une respoosabilité internationale de I'Etat fran-

el, par conséquent, d’affirmer que l'action du gouvernement frangais

btre appréciée 2 11 lumiére du droit international, dans une hypo-

&.céu,_cependant. de avis unanime des commentateurs, cétte responsa-

tait fort contestable (V. notamment les notes Rivero, J. C. P. 1930,

eg?i}?;%’line, B. D. .F: 1959; p. 418 s., et les conclusions Odent,
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tribunaux administratifs. Une telle solution est d’ailleurs en harmo-
nie avec les régles générales définissant la compétence de 1
juridiction administrative : celle-ci ne peut connaitre des recours en
annulation ou en indemnisation dirigés contre les actes des diff
rentes autorités administratives lorsque ces actes échappent a I'appli
cation du droit public et sont soumis au droit Privé. Il n’est pas
a priori, surprenant que le Conseil d’Etat ne puisse pas d_aniantag
accueillir les recours concernant des actes échappant au droit intern
et soumis au droit international. ‘ ¥ :
De leur coté, les tribunaux judiciaires, comme nous Pavons dé‘}.
noté, ne se refusent pas & appliquer le droit internatior.lal — ef: spé
;cialement le droit des traités — mais se déclarent. incompétents
\{orsqu’il s'agit de régles de droit public, ou qu'ils considérent comme
elles (73). Il résulte de ces deux jurispruder%ces que toute une caté
gorie de contestations:ne pourra trouver de juge. _
Les regrettables conséquences qu’entraine l'attitude du Consel
d’Etat ne condamnent-elles pas sa jurisprudence? Se rei:user-a
connaitre des litiges soumis au droit privé, parce qu'il existe un
Jjuge spécialement chargé de régler-de tels litiges est parfa.ltemeq
légitime ; autre chose est de rejeter des requétes sogifav.ant dgs
points de droit international, alors qu'aucun autre tribunal ne
pourra les accueillir. : o
Il n’est pas inutile, cependant, de rappeler que le d.r01t_ interna-
tional — ‘et le droit né d’accords internationaux, en particulier — es
appliqué dans des conditions enti¢rement différentes par les parti-
culiers et par les autorités administratives. Les premiers ne so
affectés par les accords internationaux que parce qu'ils sont sujet
d’un Etat signataire, ouyplacés, & un autre titre, so.;us son ?utor-ltg
A leur égard, les régles issues de ces accords ne présenient pas u
caractére juridique particulier (74), mais prennent place parmi 1
régles issues d’autres sources (78); leur exécution se p.omjsEu.t int
gralement dans le ¢adre du droit interne : le contré.»le .]‘udx_cmlre'.
I'application de ces régles aux rapports entre particuliers ne pr

(73) Sur cette jurisprudence, et les critiques qui peuvent lui &étre adressées
v. Rousseau, op. cit., n° 414, Ad. supra, note 16.. i ' )
{(74) Ce qui se marque formellement par le fait qu’elles regoivent « fore
de loi » en droit interne & la suite de l'accomphsse-men!; de_certames form
lités (actuellement déterminées par I’art. 26 de la Constitution du 27 octobre
1946 : ratification et publication réguliéres). : ) -
(75) Conformément au principe-défini par I'art. 28 de la Constitutiol
a7 octobre 1946.

. Juge interne entre le droit interne et les obligations internationales

transformer en chambre d’enregisirement des mesures, contraires au

(des accords diplomatiques (76).
. Dans ces conditions, le seul moyen dont dispose la jurisprudence

majeare partie des arréts intervenus dans ce domaine, 1] est incontestable
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sente pas de différences substantielles avec celui de Papplication de
la loi interne. Les autorités administratives, au contraire, lorsqu’elles
agissent — méme dans Vordre interne — dans l'exercice des droits
‘et des pouvoirs que leur confére le droit international, ou pour
I'exécution d’obligations auxquelles il les soumet, demeurent dans 03
le cadre du droit international : les mesures quelles prennent pro- - -
duisent, directement ou indirectement, des effets de droit de carac-
tére international et, notamment, engagent la responsabilité de i
VEtat francais vis-a-vis de puissances étrangeres. La validité de ces
mesures, ou la responsabilité qu'elles pourraient entrainer, méme &% 4-
Pégard de ressortissants francais, ne saurait étre appréciée, en con- . °
séquence, par référence au seul droit interne — ce qui justifie la °
réserve du Conseil d’Etat, et D'attitude différente des tribunaux judi-
claires. ;
En outre, en dehors de toute question de principe, on doit bien

reconnaitre que le juge administratif (non plus que le juge Judiciaire),

‘esi pas en mesure de critiquer interprétation donnée par le gou-
erncment & une convention internationale ; or, le plus souvent,

acte administratif pris pour'application d'un accord comporte en lui-
méme une interprétation du traité qui, pour étre implicite, n’en est
Pas moins incontestable. Suivant I'expression employée par quelques
arréts, il se « confond » avec la convention. Le tribunal n’a pes davan-
tage les moyens de controler efficacement la conformité avec le droit
international des actes du service diplomatique dans ses relations -
avec les gouvernements étrangers.. Enfin, le Conseil d’Etat se trou-
verait souvent en présence de conflits & peu présinsolubles pour un -

assumées parle gouvernement : incompétent, sans doute possible, pour
apprécier la responsabilité internationale de I’Etat, il Vest tout autant

" : - 5 J

pour engager, pa: ses décisions, cette méme responsabilité. I1 risque-i ™ .
s k : . I
rait cependant de ke faire en annulant les actes pris pour assurer I'exé- X

cution d'engagements internationaux. Il ne saurait, pour autant, se

.

droit interne, prises par le gouvernement sous couleur d’exécuter

_ (78) Nous ne comptons pas les difficultés politiques qu’il rencontrerait
ur statuer. Cependant, si, comme nous 'avons dit (V. supra, p. 318), de
lles ditficultés paraissent insuffisantes a expliguer, & elles seules la

welles peuvent étre, parfois, absolument décisives.
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est de distinguer, lorsqu’ils seront séparables, les éléments de droi terpréte lorsqu’il s’agit de traités auxquels une promulgation a
interne et les éléments de droit international qui constituent 1 : onné force de loi en droit interne frangais (82). En tout état de
régime juridique d'un acte, afin d’examiner sa validité ou la respon- : e, il se refuse a critiquer une interprétation gouvernemen-
[sabilité qu'il peut faire encourir, par référence aux premiers seule 83) mais se réserve d'apprécier les fautes qui ont pu étre com-
iment : ¢’est dans ce sens que le Conseil d’Etat s’est efforcé de limite s & Voceasion des mesures de Pubhc}_té destinées 4 faire con-

a portée de son incompétence. e cette interprétation aux intéressés, spécialement lorsqu’elle
b) La convention internationale elle-méme est entiérement sou normale (84). '

traite 4 'appréciation du juge : aussi bien ne constitue-t-elle pas un s mesures d’exécution des conventions internationales ne peu-
acte administratif (77). Dans des cas exceptionnels, cependant, le aire l'objet d’un recours contenticux lorsqu’elles constituent
Conseil d’Etat s’est reconnu compétent pour en constater l’absence mise en ceuvre de droits ou de pouvoirs conférés au gouvernement
de validité, lorsque celle-cirésultait avec évidence de nombreux actes ncais par ces conventions' (83), I'application pure et simple de
législatifs et Administratifs (78). dispocitions (86), ou l'exéeution, au profit d’'un gouvernement
Les actes relatifs a la négociation, & la signature, a la ratification, iger, des obligations assumées par le gouvernement fran-
a la dénonciation d'accords internationaux bhénéficient de la méms (87). Les mémes principes sont valables, mutatis _mutandis, .
immunité (79) : le « treaty making power » est, en effet, un pouvoir les actes da service diplomatique, soumis au droit interna-
gouverné a beaucoup d'égards par le droit international, le droit conventionnel ou non (88).
interne se bornant a en désigrer le titulaire et a régler la procé: contraire, il n’existe aucune raison de droit pour que le juge

dure selon laquelle il s’exerce. nistratif se refuse a controler les mesures dont la validité
Le Conseil d'Etat refuse également, en principe, d'interpréter

accord international, lorsque cette interprétation commande la sol
tion du probléme de droit qui lui est soumis (80), mais il appliq
* les dispositions du traité qui lui paraissent « claires » (81) et mé

& juillet 1931, Karl et Tolo Samé, S. 1931, 3, 129, concl. Ettori,
Rousseau), alors que dans d’autres cas il s'incline devant l'inter-
on donnée par un autre miaistre (G. E. 23 juillet 1924, Paulat,
3': ministre de la Marine) (V. également note 8o, supra, in fine).
C. E. 8 février 1939, Guéron, R. p. 65; 21 octobre 1949, Persager,
1 (convention de Genéve du 28 octobre 1933, sur le statut interna-
des réfugiés). Depuis la constitution du 27 octobre 1946, une simple
tion est suffisante (art. 26). : |

.1y novembre 1884, Szaniawski, R.p.77g; G. E. 7décembre 1945,

ne, Tibarce et Cie, S. 1946, 3, 29, concl. Lefas.

C. E. 7 décembre 1945, Soc. Rarc, Tiburce et C'¢, précité.

C. E. 12 février 1904, Bachalori dit Bachadour, R. p. 105;
If_g3x, 3, 36; 6 juin 1934, Tep Suon, R. p. 544 ; 11 mai 1938, Gon-
b1z, )

E. 22 juillet 1921, Huter, R. p. 727; 10 janvier 1930, Soc. fran-

adio-électrique et Cie générale de T. 8. F.,R. p. 25; 10 mars 1933,

rer, R. p. 299 ; 11 aodt 1944, Boussac, R. p. 229.

E.22décembre 1922, Folizer, R. p. gg2: 21 janvier 1927, Commune

, R. p. 8o; 26 mai 1937, Decerf, S. 1937, 3, 73, note P. L.;

1946, Lotti, R. p. 1g0; T. C. 2 février 1950, radio Andorre,

(77) C. E. 5 décémbre 1884, Soc. anonyme belge des Chemins de i
R. p. 885; 5 aolt 1921, Goffart, R. p. 833 ; 29 mars 1935, Eudes et C
R. p. 411, :

(-?8) Convention d’armistice du 18 mai 1940 : C. E. 12 novembre 19
Soc. Maison René Guérin, R. p. 473. .

(79) C. E. 5 février 1926, dame Caraco, D. P, 1927, 3, 5; 5 mars 1g:
Gramat, D. H. 1926, p. 206; 1% juin 1951, Soc. des étains et wolfram
Tonkin, B.J. P. U. F., 1951, p. 255, note J. D. de Vabres.

(80) C. E. 26 octobre 1934, Duhamel, S. 1935, 3, 25, note P.
11 juin 1937, Soc, des établissements Alkan et C'¢, D. 1939, 3, 47, note Sil
ad. la jurisprudence citée par Rousseau, op. cit., n° £15. V. cependant comm
exemples d’interprétations, contraires d’ailleurs a l'interprétation gou
nementale : C. E. 12 juin 1901, Duceaux, D. 1902, 3, 113 ; 23 janvier 19
Comolet, D. 1909, 3, bg; 28 février 1913, Chemins de fer de UE
R. p. 307 (V. sur ce point Ch. Rousseav, op. c¢it., p. 673).

(81) C. E. 11 juin 1920, Rodrigo, R. p. 371; 27 janvier 1922, Cie franga
de tramways et d’éclairage de Shangai, R. p. 87; 23 juillet 1924, Paul
R. p. 723; ¢ janvier 1925, Baléchat,D. 1925,3, 65; 4 aodt 1926, Amondru
R. p. 847; 21 mai 1926, Saurer, B, p. 528; 1°° juin 1951, Soc. des éla
et wolfram du Tonkin, précité. Dans certains cas, il considére que seu
ministre des Affaires étrangéres peut donner une interprétation val

- la jurisprodence citée par M. Mienox, op. cif. R. A. p. 36, notes
Toutefois, dans ce domaine, Uincompétence du juge administratif
a, trés souvenl, du fait que de nombreux actes consulaires, non
au droit international, se rattachent & ’exercice de fonciions judi-
otariales (V. sapra, note 22).
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guant entre les « mesures d’exécution tournées vers l'ordre inter-
Z-{’IEl:thIlal » et les « mesures d'exécution lournées vers l'ordre
Inierne » (94), ces derniéres ne devant jamais constituer des a.ctes{
3 de’ gouvernement. La distinction, fragile sur le plan juridique (95)
méconnait le fait que la validité de mesures « tournées vers I'ordre
| mt_erne », telles qu'une réquisition opérée pour le compte des forces
.alhées (96) ne peut: étre appréciée par rapport au seul droit
(Interne lorsqu'est en cause l'exécution d’une obligation interna-
 tionale assumée par le gouvernement francais (97).

En réa}ité, comme nous croyons I'avoir montré, la compétence
~du Conseil d’Etat a I'égard des « actes détachables », loin de se
présenter comme une exception i sagurisprudéﬁggén matiére d’actes
. se rattachant aux relations internationales, en constitue au contraire
‘une application d’une impeccable logique. Les arréts déja interve-
~ Dus poussent fort loin I'analyse juridique, et celle-ci n'est vraisem-t
- blablement pas susceptible d’étre beaucoup plus développée.

s'apprécie par référence au seul droit interne, bien qu’elles émanent
du service diplomatique (89) ou ne soient pas sans rapports avec
I'exécution d'une convention internationale. I en est ainsi lorsque
la conformité de ces mesures avec le droit ou un accord intersa-
tional est indifférente (90) ou bien, ne constituant qu'une condition
de leur régularité en droit interne, apparait comme une simple
question préjudicielle (91). Dans ces hypothéses, le Conseil d’Eta

e déclare effectivement compétent, et qualifie parfois les mesure

e cette nature d’ « actes détachables.» des conventions et accord
Internationaux (92).

Dans cette recherche des « actes détachables », la jurisprudence
semble bien avoir marqué d’appréciables progrés : les espéces ou
elle a été effectuée sont relativement récentes, et enregistrent peut
étre une audace croissante du Conseil d’Etat. De nombreux auteurs
ont eru y voir indice que la Haute Assemblée était moins paralysé
par les craintes politiques qui la retenaient jusqu'alors pensaient-ils,
et méme la promesse d’un abandon total de sa jurisprudence e
matiére d’actes de gouvernement » (93). Certains lui ont proposé d
systématiser au moins la technique d\fzs actes détachables, en distin

\

(94) Durz, op. cit., p. 65 s.

(9,5) Pour cl_es raisons analogues i celles qui nous ont fait rejeter la théorie
de I « acte mixte ». Comment définir en droit chacune de ces mesures ?

(96) C. E. 3 juillet 1946, Lottz, R. p. 1g0. )
. (97) Dans son trés important commentaire de I'arrét Lecanu (R.D. P
1943, p. 472 5.) M. Waline subordonne I’existence de I'acte détachable 3
une’tnple condition: que la mesure intervienne uniquement dans les rapports
del Eta‘t frangais et de ses propres nationaux ; que le jugement ne soit
su?_ceptlble d’aucune répercussion sur I’Ktat étranget ou ses nationaux ;
qullll ne puisse aboutir & la constatation juridictionnelle d’une situation
_;uregul}érg ol se seraient trouvés les agents d’un Etat étranger par rapport
‘@u- droit interne frangais. Cette définition complexe ne nous parait pas
entidrement exacte. Un congoit fort bien, précisément dans une espéce
a,nalogue acelle de I'arrét Lecanu (substitution de la responsabilité de

Etat frapcais 2 celle de U'Etat allié pour la réparation des dommages
ausés en France par les véhicules des forces allides), que le Conseil d'Etat
se déclar:e compétent, méme si le requérant est un étranger, voire un ressor-
Lf‘.xssa'nt civil de I'Etat allié en cause (sauf dispositions codt;aires de la con-
intmn). D’autre part, les agents d'un Etat étranger et cet Etat lui-méme
/D'étant pas soumis au droit interne francais, comme le remarque M. Waline
les Jugements du Conseil d’Etat ne sauraient les déclarer en situation irré:

uhére'ws-:&-vis du droit interne frangais que si la Haute Assemblée se
déclarait compétente pour juger des actes soumis au droit international, et
faisait prévaloir le droit interne sur les obligations internationales de, la
France. {No us croyons donc expliquer plus simplement et plus exactement
es solut:onls jurisprudentielles en-faisant uniquement appel au caractére
l:atle;z: z:: éi?;;?t&?gﬁt,du régume juridique auquel sont soumis les actes

% J(8g) C. E. 23 décembre 1904, Poujade, D. P. 1906, 3, 62; 31 mai 1918
Bastide, R. p. 525; 16 février 1949, dlle Lassarade, R. p. 179. Cf. note (22)
(go) Cette indifférence provient habitueliement de I'absence de disposi
tions pertinentes dans l'accord international & 'exécution duquel la mesur
est liée, ce qui laisse une entiére indépendance & 'autorité administrativ
qui ne setrouve ainsi soumise qu’au droit interne: 27 juin 1924, Goldschmidi
et Strauss, R. p. 6o7; 8 novembre 1935, Biget, R. p. 1028; 5 février 192
dame Caraco, D. P. 1927, 3, 5 ; 30 janvier 1948, Lehéricy et Buss
2 arréts), B. p. 41. Ad. supra, p. 338.
(g 1) Lorsqu’une autorité administrative ne pouvait valablement prendred
écision que sur la base des dispositions d'une convention internationa
(C. E. 11 juin 1937, Soc. des éiablissements Alkan et C'e, D. 1929, 3, 47
ou lorsque la convention réalise une simple extension du droit interne a des.
actes qui y auraient normalement été soustraits (C. E. 26 octobre 193
Duhamel, S. 135, 3, 25 ; 28 janvier 1948, Lecanu, R. D. P. 1943, p- 47
note Waline; 18 février 1949, dame Cusson, R. p. 86; 18 mai 1949, dame
Veave Rolland, R. p. 229; 22 février 1940, Dile Herraes, K. p. 118; ad.
A. PrantEY, 0p. cit.).

(92) L’expression ne vaut pas pour les actes du service diplomatiqu
qu’il controie (V. note 87), puisqu'ils ne se ratiachent en aucune fagon a
droit international : ce sont des actes administratifs ordinaires.

{93‘} Dugz, op. ¢it., p. b2; Jeze, R. D. P. 1911, p. 663; Devaux, D. P. 192
3, b; Larogue, S. 1935, 3, 25; Waumg, R. D. P. 1948, p. 472; M. Miewo
op. cit., K. A. p. 43, D. chr. p. 58,
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Qur le terrain de la responsabilité, le Conseil d’Etat procéde & une
nalyse analogue, mais dont J'utilisation est alors plus aisée : lors-
qu'il est saisi d'un recours mettant en cause des actes soumis au
droit international, il examine au fond tous les moyens tendant &
faire déclarer I'Etat responsable conformément aux régles de la
responsabilité de la puissance publique en droit interne (98) et ne
nécessitant pas le controle de la régularité ou de Popportunité de
mesures soumises au droit international. Ce n’est qu'en l'absence de
tels moyens qu’il déclare le recours irrecevable.

‘Afin d’éviter sur ce plan toute décision d’irrecevabilité, plusieurs
auteurs ont suggéré de consacrer d'une facon générale la responsa-
bilité de la Puissance publique' pour les actes de gouvernement
sur la base du risque (99). Dans ce cas, en effet, « Toctroi de 1'in-
demnité 4 la victime du dommage n'implique plus, de la part du
Conseil d’Etat, une censure de l'action administrative » (100). Les
« victimes de l'acte de gouverncment » seraient indemnisées « sur
le fondement de V'égalité des individus devant les charges publi-
ques, se traduisant techniquement par la simple exigence d'un pré-
judice exceptionnel et anormal » (101).

Cette proposition est commandée par l'idée, conforme a la théorie
classique, que lirrecevabilité opposée par le juge est inspirée par
le respect de la raison d'Efat, et que 'acte soustrait au controle

?\%uridictionnel porte ndcessairement atteinte aux intéréts légitimes

‘un particulier, victime de Iintérat général. Cette conception nous
parait radicalement fausse, au moins pour la catégorie d” « actes de
gouvernement » que nous examinons présentement. Cest, nous
I'avons vu, une régle de droit qui commande l'abstention du tri-

bfmal, et il n'existe aucune raison apparente pour que, en deh
(i,}lnelfaute de service, les actes des autorités administra;ives vie 101‘2
I'égalité des particuliers devant les charges publiques lorso ?I;
sont sou_mis au droit international plus que lorsqu’ils relé ¥
- seul droit interne. ' rent du
_Enﬁn,-la proposition que nous critiquons méconnait le fait que 1
mise en jeu de la responsabilité sans faute de la Puissance pu‘}:l)li u:
exige, sinon la critique de la régularité de 'acte qui engage cgtt i
responsabilité, au moins I'interprétation de la volonté de singauteure
et — lorsque ce n’est pas le législateur — du droit qu’il a lij
_que_(iO‘z). Faute de cette interprétation, a laquelle le juge a.dmpip'
tl.?at]:f t:efu‘se précisément de se liveer dans le cas présent, on abllls:
‘tl-l‘alt a une garantie généralisée rappelant plus l’assura,nce « toz
risques » que la responsabilité sur la base du risque : tout refus ds
-}':rote?ctw_n diplomatique, par exemple, entrainerait logi uemeni
1 ob_hgat}on pour I'Etat de'réparer les dommages supporiéz par 1
jnational 4 I'étranger. De méme devrait étre indemnisé le rél'ud'un
causé par une mesure inspirée précisément par la volonté P— f]on(;zz
sur une régle internationale — de refuser toute indemnité (103)
d,e créer.une‘ obligation pécuniaire (104). On comprend que le Con’so']i
; -Eta_t ait refusé de se laisser entrainer a de telles solutions (10;;
._Son incompétence, découlant du régime juridique des actes :
?t’a,ttachaflt aux rapports internationaux doit d’étendre aussi bie "
lgppréclatmn de la responsabilité qu'ils entrainent, fut-ce surnla
fondement du risque, qu’a celle de la légalité. Clest l’a méme soh:

tion qui s’est imposée a 1'é
posée a I'égard des actes administrati ;
droit privé. atifs soumis au

(98) Qu'il s'agisse de la responsabilité pour faute contractuelle ou extra
contractuelle (C. E. 5 décembre 1884, Soc. anenyme belge des chemins d
fer, R.p. 885; 10 février 1893, Thubé-Lourmand, K. p. 113, concl. Leva
vasseur; 22 décembre 190, dame Ramiadana, R. p. 967; 12 novembre 1911
époux Olszensky, R. p. 551; 8 novembre 1935; Bizel, R. p. 1028
7 décembre 1945, Soc. Ranc, Tiburne et G'¢, S. 1946, 3, 29) ou de la respon
sabilité sans faute (C. E. 7 novembre 1945, Worms, R. p. 18g). Il est
noter que l'utilisation de la technique des « actes détachables » perme
d’accroftre les hypothéses dans lesquelles le recours én indemnisation es
recevable (V. I'arrét Soc. Ranc, Tiburce et C°, précité).

(99) JizE, R. D. P. 1924, p- 77; Dugz, Rapport 4 U'lnstitut internationa
de droit public, 1930 et op. cit., p. 176 8. ; Gros, op. ¢cit., p- 202 ; TROTABA
op. cit., p- 349 ; M. Mierox, op. cit., R. A. p. 45.

(100) DuEz, op. cil., p- 177

(101) Duzz, eod. loc.

(102) V.p. ex., pourla responsabilité da fai i
2) X édu fait el
S, Pi i p u fait des lois, Opent, Contentievx
(103) V. p. ex. les espéces des arrét 4 bl
p.ex. s s s Baléchat (précité) ou Société

se Radio-électrique et Compagnie géné iyt
‘ A e ]
S s pag générale de T. 8. F. (C. E. 10 Jan-
104) V. p. ex. l'espé ¢
(36)_) P espéce de I'arrét Houbron (C. E. 15 mars 1931, D. 1931,
'1;11512 ,Cf. l;‘arrét Worms _préc‘ité, dans lequel le Conseil d’Etat, aprés avoir
Xa conedal_.lt o(:lld, dans une espéce soulevant des « questions ayant trait tant

o lll’lEe e !a guerre qu'aux rapports internationaux », si la responsa-
- e 'Etat n’était pas engagée sur le fondement du risque, a rappelé
i pportune}nent que le fonctionnement de tous les services n’est pas
'« nature a entrainer la responsabilité sans faute de la puissance

lique ». A4. C. E. 12 novembre 1 Ry i ¢ Guéri
p- 473 ; 8 février 1950, Elernot, R. p.gé(?., e Masdn Sape Dee
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¢) Nous avons, jusqua présent, raisonné exc
actes du service diplomatique et les mesures d’ap
internationaux; les mémes

Jusivement sur les
plication d’accords
solutions sont valables cependant pour

les recours en réparation de dommages conséeutifs a des opérations

militaires menées en dehors du territoire national, & I'égard

desquels

la juridiction administrative — nous I'avons vu — motive son incom-

pétence parce que les mesures

dommageables se rattachent a la fois

4 la conduite des opérations militaires et aux rapports avec les pays

étrangers, et, sous ces
droit international (106).

deux aspects, se trouvent done soumises au

Cest encore le caractére international du régime juridique auquel

sont soumis les actes se ratt

achant a L'exercice des « droits de sou-

veraineté » (107) qui rend compte des décisions de la jurisprudence,
malgré des différences dans la rédaction des motifs : lorsque les

droits exercés ont leur origine d

ans des accords internationaux ou

le droit international, le Conseil d’Etat se déclare incompétent (108).

11 controle au contraire les actes pris en vertu de pouv
seul droit interne (109 et 110).

oirs relevant de

3. _ Ainsi se trouve expliquée la masse la plus considérable des

arréts encore rapportés & la « théorie des actes de gouver

Les actes se rattachant aux rapports internationaux se tro
totalement détachés des actes du pouvoir éxécutif dans
e Parlement auxquels les réunissait la théorie de

conséquence,
ses rapports avec 1

nement ».

l'acte mixte. Il faut donc chercher une autre explication pour rendre

compte de V'immunité juridictionnelle dont bénéficient ces

Si on se rapporte aux arréts du Conseil d’Etat, on constate qu'ils
salité deux groupes d’actes, a l'égard desquels
Iincompétence de la juridiction administrative n’est pas fondée sur

distinguent en v

les mémes motifs.
a) Le premier g

(106) La méme explication es
en matiere de mesures prises,
" étrangers (et ne relevant pas
- V. supra, p. 334).
(107) Et de modification du statut
p- 327 et 328).

(108) G.E.5 aofit 1gok, dame Ravero, R. p. 662; 3 mars 1gob, Mante
R. p. 226 ; 5 juillet 1907, Hamblot, D. 1909,

fréres et Borelli de Régis,
3,31 ; 21 juillet.1grx, Said Alf ben Said Omar, R. p. 847.

derniers.

roupe est constitué par les décrets tixant la _date-
t évidemment applicablea la ‘jurisprudenée
en temps de guerre, & I'égard de navires

de la compétence du Conseil des Prises,

de territoires coloniaux (V. supra,

(109) G. E. 1¢ juin 1934, Prévot, D. P. 1936, 3, 17, note Gros.

(110) V. dans le méme sens: Duez, op. cit., p. 77

uveént, en

»
L INTROUVABLE ( ACTE DE GOUVERNEMENT » 351

L . P
:l::;;:riis’:églslflilves et convoquant les colléges électoraux, et par
: nregistrer une déclaration de candidature 3 Ject
gislative. Le Conseil d’'Etat justifie 1'i it6 da rees e
_ justifie 'irrecevabilité d
f oo | sei ] e lir u recours sans
= ‘1?21:11:;51. il conm’dere que I'appréciation de la Iégalité de ces actes
_ a compétence exclusive des assemblées législatives (111)

h g s _d’Etat invoque un argume
purement juridigpe, tiré cette fois des principes de notre droI;:

uli)ll:scpelr;cmatiérelf; sé(%)aration des pouvoirs (112). Il v a d’autant
: e pour 'idée d’acte de gouvernement d

ontestations pourront étre : \ =t

; portées devant un or
ui les examinera, il est vrai, s i el
S eX ) ans offi i 2 ¢

ure juridictionnelle. ’ offrir les garanties d’une proce-
eiie[;i jjﬁ(;;d groupelcomprend les « actes par lesquels le gouver-
: ore avec les chambres 3 la confecti i

: : mbres 3 la. cor ction de la loi-» (113) :
: fﬁ%s(ogir;fug de dépb't) de projets de loi (114) ou de demansies ()ie

(115), interventions en vue d’obtenir un vote rapide (116)

b

1ir) C. E. i i
(P' 118 E2 goaoutbxgxz, Maitre, R. p. 982 ; 26 juillet 1946, Pebellier
anvier,xg1z ;Zm r%ngn,df:mzerz D. 1952, J. 39, note F. M. ; contm'-’
3 , dame Durand, D. 1914, 3 i - ;
s raisons particuliéres & I’esp:‘ace. Fii oy gaisembips oxpliquer par
(-stzgogeog;rg;repaent 4 ce quon a soutenu (M. Mienon, op. cit., R. A
-isc;ue i r; il n’y ; pas ml,appl:catiog de 'exception derecours pa;;'all-éle.
i n ;szll:s btew%nt I'assemblée légisiative n’est pas contentieux e;:
: obtenir un résultat aussi satisfai ;
i el rés ' 1sfaisant que le recours en
ce . Le juge administratif ne se décl i :
b, : are pas incompetent parce
lég 1ve est également compétente i ’
i.;e)af; compétente, 2 moins d'un texte contrzire » Fasi pamerqitelle
(rid UEZ, op. cit., p. 2. La doctrine adjoi -
p-4 joint généralement i
éu_tP:;esrocI;suIa dé:l_ommatlon générale d” «actes Ear lesquel‘;nlea;o]:l?;l;zr
! ne action constitutionnelle sur Uactivité d g
ctl., p. 38), des actes tels i TP S it e
P que la.convocation du Parl e
raordinaires, etc... qui ont inté ostec i Y g
; a perdu leur intérét avec la constitutio;
ception de la dissolution de 1’Assembl 1 S
oxcep : _ ée national 10
1s fait objet d’une décision de juri i T
e e _]urlspruc!euce. Ils ne peuvent, en tout
S pprochés des mesures préliminair érations é
es, puisque les raisons invo : shadrnly il g
S, puIsq ] quées par la haute juridiction administra-
o ur _]ustl.ﬁer son incompétence 4 1'égard de celles-ci ne sont mmtIS'tI‘a
t pas valables pour ceux-la. e . O
; 5
( 'fs)t"cﬁ Eéizgnéars 1853, prince de Wagram, R. p. 329 ; 17 février 1888
o've,mb.re .lé 69:’3, 45, conel. (contraires) Levavasseur de Précourtz
' 6_21. 9%, Jacquot et aulres, R. p. 709 ; 3o juillet 1949, Laengy,
bl)lii ef';‘.dfliu;lgt 1930, Rouché, R. p. 771 ; 16 juillet 1934, Préfets
) C.E a Seine, R. p. 787 ; 19 mars 1947, Panaget, R 114
10) C. E. 25 juillet 1947, S. l'Alfa, R. p. 344. e .
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décret de promulgation d'une loi (117). Dans toutes ces hypothéses, le VABLE ( AGTE DE COUVERNEMENT » 353

Conseil d'Etat ne fait pasallusion a la place de cesactes dans la procé-

dure législative, contrairement a ce que laisse supposer leur dénomi-

nation traditionnelle en doctrine; il déclare, en utilisant toujours a peu
rés la méme formule, que les « actes du pouvoir exécutif concer-
ant ses rapports avec le Parlement ne peuvent faire l'objet d'un
ébat par la voie contentieuse ». ' :

. La formule utilisée ici ne rappelle que trés superficiellement celle
qu’employait le Conseil d’Etat & propos des actes diplomatiques. Il
parlait alors d’actes se rattachant 4 Vexercice des pouvoirs de la
France dans ses rapports avec Yétranger, et l'on sait que leur
« rattachement » aux relations internationales n’était souvent que
trés indirect. Il s’agit maintenant, non pas simplement des actes pri
a Loccasion des relations entre le gouvernement et les Chambres
mais bien des actes du pouvoir exécutif « concernant ses rapport
avec le Parlement », et différant ainsi matériellement, de tous le

x , , , ;

jj)g.t_ﬂ:ntMI-l, dans _c_gﬂszas_ﬁngo.te«,_ﬁ.ﬁw_ulgﬁég_liexistencé d’une_régle

récl{]jistsmﬁgng;n%:nts Fra‘fiqu,e? de cette régle sont d'ailleurs trés

o ai:fectés ;1 i et les intéréts des particuliers ne sont que rare- '

e (150 ,Sieleag;);:s élillr?ic:gat tfut au moins, par des acles de cette

; at ne peut que déclarer irre

. ;ous ‘les moyens n}ettaut_en cause la valigité d'un acte cogg;jlll)j,li:

es mpportg de l'exécutif avec les Chambres ou invoquant

..faute' commise & l'occasion d'un tel acte, il ne manque p;ls d’exallllllli?

‘tn;:c:u Egond1 les lauf:.res moyens invoqués qui rentrent dans sa compé-

i ! ;11; e plan de la Irespf?x.lsabilité, il lui est possible ainsi de
ner fréquemment satisfaction aux requérants, les droits qu'ils

Y . 3 S-s0u ent, ].eu[‘ source dans des actes ad.nli
. . . - )

autres actes administratifs. 4 _—.C’es_y_ précisément cé caractére d’acte administratif Vd’ :

. Or, dans notre systéme de droit public, ces. rapports ne releven la jurisprudence aux « mesures d’ordre,intérieur », qui dque aeme

i { T e P : e dordre int », qui

| que_du e, en marge duquel il n’y a pas d erniére rubrique de la_liste des actes de 'ggai’gj‘n;;l?:ni,umgent'm
R T : mise

ace pour un controle contenticux de la légalité ; ils mettent enje
i sgule responsabilité politique du gouvernem ent, & L'exclusion. d
oute Tesponsabilité civile de I'Etat (118). La haute juridiction adm
istrative, en s'immiscant dans ces’ I'aPEE’Eth consti els, au

incontestablement violé les limites de sa compétence (119), So
B - S -

AT

;;‘ﬂe“:z par certains auteurs (121). L'attitude du Conseil d’Etat
usant d’en connaitre au contenticux, nous parait cependant 16giti.
er leur examen. » nous parait cependant légiti-

Rentrent fians cette catégorie les mesures n'ayant pas un carac-
jgg}_gialre, prises par l'autorité militaire 3 I’égard d'officiers,
Qéls-oiﬁmersdou soldats : affectation d’office (122) ordre d’entrer 01;

nternement dans un hoépital militaire (123), issions (124), pur
3), permissions (lﬂw_i:

(117) C. E. 3 mars 1933, Desreumeaux, D. 1934, 3, 36, note Gro
S. 1934, 3, 9, note Alibert. On y ajoute parfoislesréponses ministérielles
Président d’une assemblée législative au sujet de pétitions, mais de tell
réponses ne constituent pas des décisions, et ne sauraient donc faire 1'obj
d’un recours contentieux. Le Conseil d’Etat a donc pu déclarer ce_derni
irrécevable en appliquant les régles habituelles de la procédure (C j

13 juin 1902, Parquet, R. p. 454).
posée par le Conseil d'Etat, dan

(118) Clgst bien la doctrine qui fut ex
I'upique arrét ou, contrairement 4 la jurisprudence constante rappelée pl
hauTq(V.\ﬁotamment les notes précédentes), il a discuté au fond un moye

«:%td:sl-(‘{ aczles du pouvoir exécutif concernant ses rapports avec le Parle-
et ». Les décrets de promulgation, en particulier, méritent-ils véritable-
ent cette qualification ? L E i cubt
'dgc;) (;EQ ,p:rt:cuher, le dépét d’une demande de crédits est totalement
'I’Etnt al:‘:lthe la c‘régnc.:e ldont un particulier peutétre titulaire 4 'encontre
o ‘51‘;. a t'a;_ut?“]’undlcuon administrative ne manque pas de le souligner
15 ses motifs (V. notamment C. E. 16 jui : : 3
5 il Y r 1_6 juillet 1934, Préfels de Police et
121) Duez, Gros et M. Mienon, notamment.
Ig;) C. E. 26 février 1897, Ferret, R. p. 1bg.
i rrg.:: l)e_%.oEn;;x.][é?Eta:rét ;tﬁ azril 1914. Digard, R. p. 441. Dans ce dernier
21 1 at a statué au fond, ce qui s ! i

dI:I.IOBS particuliéres de 'espéce. 55 e mexala wty g i
Izﬁ) C. E. 18 octobre 1918, Voltine, R.
nrisch, R.p. 15.”

invoquant la faute qu’aurait constituée le retrait d un projet de loi: «.
dépot ou le retrait d’ua projet de loi par le gouvernement constitue, de
part de ce dernier, l'exercice d’attributions qui, en raison de leur natur
sont pas susceptibles de mettre en jeu la responsabilité de I'Etat». (
19 janvier 1934, Cie Marseillaise de Navigation & vapeur Fraissin
S. 1937, 3,41, note Alibert). T 4

(r1g) V. dans le méme sens GRos, 0p. cit.,p.‘_ﬁ_}z_& On peut se demande

toutefois, si le Conseil d’Etat n’a pas parfois élarg: exagérément sa conce p. 9o8; 10 janvier 191g, Weis

' REVUE DU DROIT PUBLIC. — T. LXVIIL o
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tions militaires,. depuis le simple blame (125) jusqu’aux @_}'}'é‘ts de

s 27
rigueur (126) et aux arréts de forteresse (127).

Le juge administratif voit dans ces actes des mesures n’ayant pas

le « caractére d'actes administratifs susceptibles d’'étre deferef1 au
Gonseil d Etat statuant au contentieux », ou ne rentrant I()iasf « dans
atégori : ini i i t étre déférés au
la catégorie des actes administratifs qui peuven
Conseil d’Etat ». _ ' . ;
De tels motifs, au premier abord énigmatiques, expriment cepen:
dant clairement I'idée que, pour le Conseil d’Etat_, ces mesures ne
constituent pas des actes administratifs. Cette opinion ne peut, sans.
e, ot is i : 5 si-
doute, étre comprise — sinon approuvée — qu'en prenant en con

dération le caractére juridique trés particulier des pouvoirs en.

wertu desquels elles sont prises. La disgipl?ge militaire préserite ?es
.aractéres de fait et de droit trés Ba._rﬁgghers. Ellg___;;get_qunfi _d_ess
mains du s ?cr feur hiérarchique, jusqu'a un échelon tres ba.s,t er
ﬁouvoiés sur la personne du subordo.nné (et non pas seulement Sil
sa situation administrative), sans équwalentl dans les services civi S.t
En outre, l'autorité militaire, ainsi que le_rappe_lle. trés .:]ustement
‘Varrét Dewavrin, dispose a la fois de SaPWLQQLFﬁS ayant
caractere administratif, et de.p ur;_itlons_'mlmy:fas qui peuveﬂé
é;f:éﬁﬁri'{;étivéé'ﬁe liberté, et qui sont fréquemment liées au pronone
pei ar les tribunaux ‘ aire ag
izmgﬁznitfrité administrative lorsqu'elle inf%ige une sanction dlASCI
plinaire de la premiére catégorie, elle ne présente plus cette méme

qualité lorsqu'elle fait application d’un_droit-diseiplinaire-propre-

ment militaire, et méme”lorsquelle prend, dans lintérét de la

discipline, certaines mesures, telles qu'un ordre d’entrer & Ihopital,

qui débordent trés largement les pouvoirs d'un supérieur hiérarchi-

que dans les services civils.

Les caractéres spécifiques du droit disciplinaire (lato .?ensu) daps
I'armée justifient ainsi 1'abstention du Conseil d'Etat devant les actes

qui y sont soumis (128).

(125) C. E. 6 mars 1946, Biliére, R.p. 4h=2; 7 mai 1946, Blaise, R. p. 132;

décembre 1946, Corbean, R. p. 344. .
20‘(126) C. E. "?novembr'e, Giordana, R. p- 872 ;
R. p. 346.

(127) C. E. 11 juillet 1947, Dewavrin, R. p. 307 et les références.

(r28) Lia solution, incontestable endroit positif, ne semblait pas s’imposer

et est critiquée (WALINE, 0p. ¢it., p. 130). L’absence de recours fait craindre

i i t i ois
avec raison, Iimpunité des abus possibles. Toutefois,

militaires. L’autorité militaire agit

5 juillet 1946, Glachart,

l'ouverture d'un
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La liste, aussi J,gmgge/qﬂé‘téroclite, des actes de gouvernement,
e trouve ainsi épuisée ; nous avons dii successivement en eflacer :
éi faits de guerre sur le territoire national, le déeret établissant
‘état_de siége, les mesures se rattachant a Vexercice du droit de
race, les actes des autorités étrangéres, les mesures d’exécution des
écisions d’autforités étrangéres, les mesures prises en temps de
uerre & I'égard de navires étrangers, ou de particuliers étrangers.
~Abordant le « paradis des actes de gouvernement » (129), le
Ministére des Affaires étrangéres et son acfivité. nous avons constaté
que I'incompétence de la juridiction administrative a I'égard des
ctes se rattachant aux rapports internationaux — convéntions
iplomatiques et mesures prises pour leur application, actes du
ervice diplomatique, actes de « souveraineté », faits de guerre
urvenus & I'étranger — était motivée par une raison de droit uni-
jue : _le txj.gixgi%r_igigue de ces actes. Au contrgfre, de_ux e.xp%ic.a—
tons juridiques distinctes rendent compte -de I'immunité juridic-
nnelle dont bénéficient les actes du pouvoir exécutif dans ses
rapports avec le Parlement : compétence exclusive des assemblées
islatives — & 1’égard des opérations préliminajres a I'élection de
s membres — actes exprimant des relations constitutionnelles
ans les autres cas. Enfin, le Conseil d’Etat.suspend son contrdle
nt les « mesures d'ordree-intérieur » & cause des caractéres par-
uliers du drélt auxquels elles obéissent. '
Liacte de geuvernement, soustrait Jout examen juridietionnel
pour des motifs ent politiques, demeure introuvable. 1l a
aru de la jurisprudence depuis le _gél%bre,arﬁérmz_qg_,{}fggg@an
naparte (130). On a dit de cet arrét qu'il avait marqué P'abandon
a théorie du « mobile politique ». En réalité, jusqu'en 1875,
cie de gouvernement n'était pas autre chose qu’yn scte adminis-
atif inspiré par un mobile politique, et bénéficiant en conséquence
uﬁe immunité juridictionnelle absolue. En affirmant son droit de
ontrole sur tous les actes administratifs, quels qu'aient été les

r's serait probablement désastreuse pour la discipline, et créerait
nement des difficaltés considérables. Les frontiéres entre le droit
naire « militaire » et le droit disciplinaire « administratif » sont
urs incertaines (V. un arrét Wannieck, C. E. 5 novembre 1920,
923, dans lequel le Conseil d’Etat s’est reconnu compétent pour exa-
la Iégalité d’une mutation d’office et des conditions anormales — allant
l'incarcération — dans lesquelles elle avait été exécutée). .

) Duez, op. cit., p. 52. '

) V. supre, note (8).

——
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: p.os&blhté de définir des actes de gouvernement « par nature », en
vint-elle a4 une explication péta-juridique, réintroduisant, en

réalité, la raison d'Etat la oi la jurisprudence l'avait solennelle-
ment rejetée.

, Ce n’est pas a dire que les goucis auxquels réponda.if la théorie de
l. « acte de gouvernement », ou du « mobile politique », aient
disparu d'un seul coup. Mais si la jurisprudence n’est pas insensikle
;k leur évocation elle ne se laisse convaincre que lorsqu’elle apergoit,
c,c}nfuséme.nt peut-étre a4 l'origine, un obstacle juridique a cOté de
Iinconvénient politique. Parce qu'elle sent que les relations de
Etat francais avec I'étranger, ou les rapports du pouvoir exécutif
avec le Parlement ne sauraient étre soumis au droit qu'elle élabore

glle se d_éclare incompétente. La perception de plus en plus nett;
de Iaf raison juridique véritable de son abstention lui permeitra,
ensuite de procéder 4 ces analyses juridiques d'une grande finesse,

motifs qui avaient déterminé leur auteur, le Conseil d’Etat détrui-
sait, du méme coup, la notion méme d’acte de gouvernement (131).
La conception__Q,e,ia*,dggt_r_jnq_,était‘,mug_t_re, aussi ne doit-on pas-
tre surpris qu'elle ait conservé cette notion malgré le revirement
¢ Ia Jurisprudence. Pour elle, il existait une « fonction gouverne-
entale » distincte de la « fonction administrative », et a laquelle
correspondaient, tout naturellement, des « actes de gouvernement »
distincts eux-mémes. des actes administratifs (132). Il Jui a donc
semblé qu'en abandonnant I'idée de « mobile politique », le Conseil
d'Etat ne faisait que reconnaitre le caractéere spécifique des actes
de gouvernement : ceux-ci seraient désormais reconnus comme tels
en raison de leur « nature ». ;
* Lorsque la théorie de la « fonction gouvernementale » fut elle-
méme rejetée en doctrine, en raison.des critiques décisives qui lui
furent adressées (133), on était kabitué-a penser que, malgré 'arrét
de 1875, la jurisprddence continuait a faire appel a I'idée d’acte de
gouvernement. Cette croyance se trouvait renforcée par le fait-que,
dans un grand nombre d’arréts, l'incompétence du Conseil d’Etat
était encore affirmée, et motivée avec un laconisme plein d’obscu-
‘rité. La prudence dont faisait preuve notre haute juridiction parais-
sait lui étre imposée par des considérations de pure opportunité
politique. Les commissaires du gouvernement eux-mémes invo-
quaient ouvertement le concept d’acte de gouvernement et étaien
suivis dans leurs conclusions. Aussi la doctrine, reconnaissant 1'im-

au terme desquelles apparait I « acte détachable », et resurgit le
contrdle juridictionnel. - - e
Dés les premiers arréts, en tout cas, le probléme était posé dans
ses termes exacts : admirons que les motifs des arréts rendus il y a
plus de soixante-dix ans soient encore invoqués aujourd’hui pres-
que dans les mémes termes pour justifier l’incoxﬁpétence de la
u;_-rdiction administrative. Certes, leur permanence s’expliQue sur-
out par une briéveté, peut-étre excessive, qui est & lorigine de
cop§tantes erreurs d'interprétation. II n’en reste pas moinsbque les
tinctions nécessaires ont toujours été faites, sinon clairement
€: p'osées. Ellqts. n’ont_pu étre méconnues qu'en rgi_g_gm__dg_ maintien,
cmdgn:teL:_nms funeste, de l'expression &) « actes de gouverne-
ent », qui, en paraissant couvrir des décisions en réali ¢ étran-
res les unes aux autres, exigeait une explication unique — dont’
périence a_montré I'impossibilite. ‘ ) o
Reconnaissons que la jurisprudence du Conseil d'Etat et du Tri-
nal des conflits présente des inconvénients pratiques ceriains.
s ne saurions pour autant la condamner : Pobservation attentive
I'évolution jurisprudentielle montre qu’une telle condamnation 5@
ra.lt platonique. Contrairement a ce qu'on“; —I;rét'én'du, cette évolu-
D ne montre aucun signe de régression. En outre et surtout,
it ]Jde du juge découle de nécessités juridiques impérieuses,
til ne saurait s'affranchir et les principes juridiques sur lesquels
s appule sont presque toujours inattaquables. Comme P'ont signalé
les auteurs, la juridiction administrative a su d’ailleurs, par la

i

(131) On a dit que l'affirmation par le Conseil d’Etat’de son incompé-
tence devant les actes de gouvernement était une conséquence du systémi
de «justice déléguée ». une sorte de « soupape de siireté », permettant & I
juridiction administrative de faire accepter son contréle souverain dans le
autres domaines. L'existence de ces actes semble lice, au contraire, 2
systéme de la « justice retenue » : comment le Couseil d’Etat avrait-il
demander au chef de I'Etat de signer un projet de décret apnulant une déci
sion que ce dernier avai{ grise ou autorisée en méconnaissant délibérémen
les régles légales, dans un but de « haute police » ? Comment méme lu
demander de reconnaitre la responsabilité de I'Etat & propos d'une tell
mesure ? Juridiction souveraine, elle était en mesure, en revanche, de cen
surer de tels actes, comme I’a montré 'arrét du 19 février 1875, et le gouve
nement lui-méme pouvait accepter un contréle aux décisions duquel
restait étranger.

(132) V. en particulier les développements célébres de LAFERRIERE, 0p. Cit
p- 305 s. . :

(133) V. notamment les critiques de CARRE pE MavreERG, loc. cit.
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hardiesse de ses conceptions juridiques, atténuer autant-que fa
se pouvait les conséquences de l'abstention a laquelle elle se tr
vait condamnée. ;
Si une critique doit cependant étre faite, on ajoutera que la dé
mination concréte des actes qui « ne sont pas de nature a faire 1ol
‘un débat par la voie confenticuse » a parfois été opeérée avec
xcessive_« prudence ». Il serait désastreux que les raisons de
1€gitimement invoquées deviennent des prétextes commodes
rendre a la raison d’Etat I'impunité qui lui est refusée depuis
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