
Nous savons dans quelle mesui'e les solutions jurispru
dentielles intervenues sur recours pour exces de pouvoir, de 
même que dans le domaine du contentiuex ordinaire, peu
vent être considérées, d'une façon plus ou moins directe, 
comme des cas d'application du contrÔle juridictionnel de 
Ia moralité administrative. Pour nous rendre un compte 
exact des tenants et aboutissants de Ia théorie de ce contrÔle, 
il convient, dans un aperçu sommaire et en négligeant les 
détails qui n'intéressent pas notre sujet, de préciser l'évolu
tion et le sens d'une these par laqueIle l'autorité juridic
tionnelle a consacré l'intangibilité absolue de certains actes 
accomplis par le gouvernement ou par ses agents directs. 
C' est que si les actes discrétionnaires ont disparu, il existe 
encore aujourd'hui une certaine catégorie d'actes qualifiés 
comnmnément d'actes de gouvernement que le juge s'in
terdit d'une maniere absolue d'assujettir à son contrÔle. 

(1) BibliogralJhie: LAFERRIERE, op. eit., t. II, p. 32 et S.; M. HAURIOU, 

op. eil., 11 e éd., p. 395 et S.; H. BERTHÉLEMY, op. eit., lOe éd., p. 111 et s.; 
L. DUGUIT, op. eit., t. III, p. 685 et S.; JEZE, Théorie elassique des aeles 
de gOllDernement, ReD. dr. p., 1924., p. 573 et 5.; A. Bosc, Les aeles de 
gOllDernement et la Ihéorie des potlDoirs de guerre, ReD. dr. p., 1926, 
p. 186 et 5.; ALIIlERT, op. eit., p. 70 ct 5.; P. DUEZ op. cit., p. 113 et 5.; 

cf. enc. L. MICHOUD, Les aeles de gOlLDernemenl, 1889; BRÉMoND, Des 
aeles de gOl1vernement, HeI.). dr. p. 1896, t. L, p. 60 et 5.; L. TROTABAS, 

Les aeles de goulJernemenl en matiére diplomatique, Hev. el'il., juin 1925. 

La moralité adminish"ative et la t.héorie des actes 
dits de gouvernement (O 



L' ACTE DE GOU\'ERl\"E~IE:'iT 42!l. 

§ 1er
. _ L'acte de gmwernement 

On peut se demander pourquoi les actes dits de gouver
nement ne suivent pas le sort commun de tous les actes 
administratifs, susceptibles de donner prise au contrôle du 
juge ; n'est-ce pas là une atteinte grave au principe de léga
lité et encore bien plus une contradiction manifeste aux 
regles de Ia moralité administrative P Quelles sont Ies causes 
profondes de cette théorie et en quoi, surtout, pouvait-elle, 
du moins dans son premier état, être considérée comme en 
opposition directe ave c la conception même de Ia moralité 
adminislrative? Autant de questions dont Ia sol ution nous 
permettra d' apprécier cette théorie à sa juste valeur et de 
constater Ies progres .faits, à ce sujet, dans la voie de Ia 
réalisation de l'idée de Ia bonne administration. 

Tout d'abord, iI apparalt que la justification de Ia théorie 
peut être naturelIement trouvée dans Ia préoccupation du 
juge administratif de ne pas enfermer l'activité adminis
trative dans des limites trop étroites, mais d'abandonner à 
l'administration active l'appréciation souveraine de cer
taines questions afin de poursuivre, d'autant pIus Iibre
ment, le développement du contrôle contentieux, sous 
toutes ses formes, portant sur les autres manifestations de 
l'activité administrative. 

« Ce qui a créé la théorie des actes de gouvernement, dit 
Ii M. Hauriou Copo cit., lIa éd., p. 400), c'est le besoin 
(I d'élever une barriere devant la juridiction administrative 
(I depuis qu'elle est devenue une justice déIéguée. Cette 
(I barriere a été placée dans la distinction de ce qui est gou
li vernement et de ce qui est administration. Moyennant 
(I cette garantie d'indépendanée bien modeste, le gouverne
« ment a laissé au Consei! d'Etat pleine liberté pour faire 
<I pénétrer les recours et, avec eux, la réguIarité dans toute 
I( l'administration ... La théorie des actes de gouvernement 
li est Ie résultat d'un compromis avantageux, qui donne 
« au contentieux administratif, et par là au droit public, 
li un vaste champ de développement. II 
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Ou ne peut, eusuite, se dissimuler, quoi qu'on ait dit, que 
certains aetes présentent réellement quelques particularités 
de fait qui leur assignent une plaee à part dans l'ensemble 
des aetes aeeomplis par le pouvoir exéeutif. 

Pour leur détermination, il importe, tout d'abord, d'écar
ter comme absolument inadmissible la coneeption qui, s'at
taehant exclusivement à la forme des actes, voit des aetelS 
de gouvernement dans toutes les déeisions de l'autorité 
publique délibérées en eonseil des ministres, dans les actes 
approuvés par un vote des Chambres, etc., théorie peu 
sérieuse à laquelle nous pouvons nous dispenser de nous 
arrêter (cf. Hauriou, op. cit., p. 396). 

Cette élimination faite, nous estimons qu'il y a des aetes 
de gouvernement qui se distinguent, en fait, des aetes admi-. 
nistratifs ordinaires en ee qu'ils eoneernent le reglement 
des grands intérêts nationaux et qu'ils ne sont pas aeeomplis 
pour assurer directement la satisfaetion des besoins cou
rants du publie. Ces actes concernent généralement l'orga
nisation de l'Etat ef l'aménagement de la chose publique 
eonsidérée en elle-même (I). 

On a contesté la légitimité de cette conception, fondée, 
cependant, SUl' l'observation des faits, en soutenant que les 
prétendus actes de gouvernement ne se distingueraient en 
rien des actes administratifs ordinaires et qu'ils devraient, 
par conséquent, eu. tous points, suivre, à quelques excep
tions pres, le sort de ees derniers. 

Si, en la forme, il n'y a certainement aucune différenee 
marquée entre les deux catégories d'aetes, s'ils émanent des 
mêmes organes et qu'apparemment il n'existe pas de fone
tion gouvernementale indépendante de la fonetion admi
nistrative, il faut, néanmoins, reeonnaitre que lorsq'l' on 
s' attache à l' objet concret et précis des divers actes aeeom
plis par le pouvoir exéeutif, on ne peut que constateI' une 
différence certaine entre les deux groupes d'aetes. La con
vocation et l'ajournement des Chambres, la eonclusion 

(1) Cf. .\1. IhI:lIlOL', op. cU., 11 e I~d., p. 39ü ct 397 ct les l'éf{~l"cnces. 
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d'un traité internationaI, Ies décrets établissant I'état de 
, siege sont, cependant, autre chose que des mesures prises 

à l'effet d'assurer, d'une façon immédiate, le fonctionne
ment régulier des services publics pour subvenir aux besoins 
quotidiens du public (1). 

Il est donc inexact de dire, com me le fait M. Jeze, que les 
motifs sur lesquels est basé le régime des actes du gouver
nement sont uniquement des motifs d'opportunité polilique. 

M. Jeze accepte la catégorie des actes de gouvernement 
comme un pur fait qu'il ne servirait à rien de nier. Aussi 
ne se donne-t-il pas la peine d' expliquer l' existence de Ia 
théorie qu'il considere, d'ailleurs, comme contraire à I'es
prit général de notre droit positif. 

II n'y a pas li eu non plus de substituer à la catégorie des 
actes de gouvernement celle des actes politiques, ainsi que 
le veut M. Duguit. 

Le regretté doyen de Ia Faculté de droit de Bordeaux, qui 
élimine de sa définition de l'acte juridique public tout élé
ment technique, n'a, évidemment, pu voir voir dans l'acte 
que nous qualifions d'acte de gouvernement une manifes
tation de l'activité administrative qui se différencierait par 
$a nature des autres expressions de cette activité qui revêtent 
un caractere spécifiquement administratif. Et, cependant, 
M. Duguit veut bien concéder que, s'H n'existe pas d'actes 
degouvernement proprement dits, il y a une catégorie 

(l) ,f. TEI;';':IED (La "('S/IOII~ul)ililé dI' la "U;'<!iatlCf' JilliJliI/IU', fi, "2, 
n' 43), '- cilé et critiCJII(' paI' :\1. JÊZE dnn~ ~on 1'llIde ~IIJ' !('S Reles fk 
gOllvcrncmenl (op, cit,) - fjui prend, d'aiJl~llrs, son fJ/,inl Ile dépflrl d~ns 
une disLinction un ]ieU trop forrn(lli~te, s'cxprime aÍnsi : " LI; pouvoÍr 
, exéculif esl investi d'unc rni~"ion douhle; il c/oll['erne el il admilli8tre, 
"GolI\'erner " e'('sl. eXc!llsÍ\'emenl ... veiller TlIl fonclionncrncnt de.~ 
" pouvoirs Pllhlics dan!" les cnnditions fJr{~vll/~~ par 111 Conslillltion cf 
,( assurer, commc il c,,( dit ;1 br!iclc 8 de la loí c'Jn"ti!1Jtionnelle di! 
(( 16 juille!, ]875, les I'appl)rl~ de rEI:d frnn/;:,is ;''''-'C Ies plli~":Jflc,,'i 

I( ,"!rangéres. Adminí!'I!'cr. c'('~t ;1!',~lJr('r fapplíeali(Jlj j'lIlrn[díi~r(' d('c 

« loi~, \'eiller aux rapport~ rlf:~ cí!üyells aw'c la plJiss:Jnr.e puhlí(Jllf' ('1 
"1 des divcrSf:s adrninílilralioDs (:nlre (·Iles. Le !louvoir exéclllí! UI;

Ir complit sa mission gOlJvernelHenlaJe ~OIJS Ic conlrôJ(~ excll1~jf dOi 
,( ParJement composé de;; représent:mls de la nalion, Les ;,de:; W)'J~ 

« vernemenlaux éclwfJpenl, par consequenl, iJ toutc censure íudiciaire ". 



432 MORALTTÉ ADMli'iISTRATIVE ET ACTES DE GOUVERNE~IEi'iT 

d'actes qui, en raison de leur forme - parce qu'ils émanent 
du gouvernement agissant en tant qu' organe politique -
.peuvent être considérés comme des actes politiques, de 
nature à être soustraits à l'action du contentieux (op. cit., 
t lI, 2" éd.,. p. 245 et s. ; 3" éd., p. 306 et s.). C'est reve
nir, en somme, par un détour, à la conception des actes de 
gouvernement, établis sur une base purement formelle. Il 
estime, en ce qui concerne ces actes, que leur nature interne 
ne s'oppose nullement à l'application du contrôle de l'exces 
de pouvoir. « Mais le droit moderne en général, dit-il, et 
« le droit français en particulier ne ,sont pas encore arrivés 
« à reconnaitre la recevabilité des recours contentieux con
« tre les actes émanant d'un organe politique, que ce soient 
« ceux du gouvernement ou ceux du parlement » (op. cit., 
2" éd., t.III, p. 685) (I). 

Si l'on admet le fait et la légitimité de l'existence des 

(1) .\1. i\lJcHoun, résumanl cc qu'il a\'uit déjú dit en 1889. décJare dans 
son étude SUl' le pouroir discrélionnaire de l'administration (op. cil., 
Ann. Cren., 1914, p. 54! : {( l\ous cI'oyons qll'il n 'y u !las lieu de fail'e 
« des actes de gOll\'ernement une calérlorie fi pari. fju'en principe CCIIX 

{( que 1'on qualifie ainsi sont simplement des actes adminis/rali{s dans 
« lesquels l'administration a d'ordinaire un pouvoir discrétionnaire três 
« étendu, mais qu'i! n'y a pas de raison de les soustraire en théorie au 
« reeours pour incompé/ence, dee de [orme et délournc11lenl de pou
« Doir. Si quelqlles-uns d'entre eux échappent en fait à la compétence 
« du Consei! d'Etat, c'est pour des motifs divers qu'il n'y a pas lieu 
« de classer sous une rubrique spéciale » [V. pour la critique de eelte 
lhéorie M. IlwRlou, OI'. cil., lO· éd .. p. 435 note (1)]. 

Nous ne discutons pas ici la question de savoir si I'articJe 26 de la 
loi du 24 mai 1872 reconnaissant aux ministres le droit de revendiquer 
devant le Trihunal des conflits lcs aifaircs portées devant le Consei! 
d'Etat {( et qui n'apparticndraient pas au contentieux administratif » 
visent spécialement les actes de gouvernement. Ce texte n'étant que la 
rcproduction de 1'articJe 47 de la loi de 1872, il semble qu 'i! ait été 
porté par inadvertance el qu'il doive resteI' sans application pour la 
distinction qui nous intéresse (V. en ce sens L. DUGUIT, op. eit., t. lI!, 
p. 690). Du reste, i! parait parfaitement inutile d'aller chercher le fon
dement de la théorie dans un texte législatif, le principe de son exis
tence étant - ce semble - suffisamment justifié par la nature même 
des choses (M. I\hCHOUD, op. cit., Ann. Gren. 1914, p. 54 et s., estime 
que l'artiele 26 de Ia Ioi de 1872 doit être interprété en ce sens qu'il 
constituerait une protection du pouvoir diserétionnaire appartenant à 
l'administrationl. 
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actes de gouvernement, il s'agit de savoir de quelIe façon 
ces actes seront déterminés. OI', c'est ici qu'apparaissent 
toutes les difficultés du probleme. C'est qu'il ne suffit pas 
de dire, pour arriver à un résultat pratique, que doivent être 
considérés comme actes de gouvernement tous les actes qui 
touchent de pres à la souveraineté de l'Etat, les actes met
tant enreuvre la fonction proprement gouvernementale; il 
est toujours difficile d'étab]jr, a priori, sur la base de défi
nitions aussi vagues, une discrimination bien nette entre les 
deux catégories d'actes, parce qu'en dépit de la justification 
de principe donnée ci-dessus, il reste que la parenté entre 
les actes administratifs et les actes de gouvernement est 
évidemment tres étroite. 

OI! peut concéder, en effet, aux théories contraires à celle 
que nous soutenons que la différence de nature entre le5 
deux catégories, quoique réelle, n'est pas tres accentuée, les 
deux .sortes d'actes tendant également à donner satisfaction 
à des besoins généraux, et le critérium indiqué plus haut 
ne pouvant, par conséquent, être appliqué pratiquement 
qu'apres un examen attentif des faits. La discrimination 
aura, nous tenons à insister sur ce point, bien plus un 
caractere empirique qu'un caractere proprement juridique. 

Dans ces conditions, il ne parait pas étonnant que la 
doctrine du juge administratif, chargé de dresser, sous 
l'autorité du Tribunal des. conflits, la li.ste des actes de gou
vernement, n'ait pas toujours présenté une netteté parfaite 
et que l'énumération qui nous est donnée aujourd'hui par 
la jurisprudence n'ait pu être acquise qu'apres une période 
de tâtonnements et une évolution lente, que nous sommes 
d'ailleurs en droit de considérer comme n'étant pa.s encore 
définitivement close. 

Remarquons, au surplus, que le juge s'est efforcé de 
réduire le nombre de ces actes au fur et à mesure que les 
idées de moralité se préci.serent, en imposant, dans cette 
matiere, les limites nécessaires dans l'intérêt d'une bonne 
administra tion. 

Nous rappelons que ce qui caractérise l'acte de gouverne-

28 
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ment, c'est que sa nature particuliere s'oppose, dans l'état 
actuel de notre droit, à Ia recevabilité de tout recours con
tentieux dirigé contre lui. Sur ce point, l'acte de gouver
nement se distingue des actes administratifs auxquels on 
attribuait autrefois le caractere d'actes discrétionnaires. Pour 
ces derniers, Ia recevabilité du recours n'était pas toujours 
exclue; ils pouvaient être critiqués pour vice de forme et 
lncompétence. Pour ce qui regardeIes actes de gouverne
ment, Ia question du contrôIe contentieux ne peut se poser 
dans· aucun caset sous aucun prétexte. Ils sont soustraits 
aussi bien au contentieux de I'annuIation qu'à celui de la 
réparation pécuniaire (I). Ils présentent donc en quelque 
sorte le caractere d' actes arb itraires, en ce .sens qu' aucun 
moyen efficace n'est donné aux intéressés pour les faire 
annuIer pour exces de pouvoir ou se prémunir contre 'leurs 
con.séquences dommageabIes. En cette matiere, Ie gouver
nement possede un pouvoir des plus absolus, tempéré seu
lement par le contrôle parlementaire. Par suite, ce pouvoir 
pouvait devenir tres dangereux pour Ies intérêts des parti
culiers, si, tenant compte des exigences de la justice et des 
circonstances de fait, Ie juge ne s' était pas efforcé de rendre 
la théorie acceptable par une conception de plus en plus 
réfléchie du caractere distinctif de I'acte de gouvernement 
et par une limitation toujours plus étroite du nombre des 
décisions exécutoires soustraltes à son appréciation. 

§ 2. - Théol'ie da mobile politiqae 

II est regrettable que, jusqu'à la fin du siecle dernier, 
sous l'influence des idées politiques de l'époque, le ConseiI 
'd'Etat n'ait pas su imposer une théorie restrictive de l'ac
tion gouvernementale soustraite à la prise du juge. La juris
prudence de cette époque, en matiere d'actes de gouver
nement, consacrait nettement l'immoralité administrative 
la plus flagrante. 

(1) Cons. d'Et. 18 décembre 1891 Vandelcl el famud, S. 93.3.129; 3 m3rs 
1905 .1Iante; 2 jlJin 1922 de Poorlel'. 
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Sous Ia pression politique et aIors qu'il ne jouissait encore 
d'aucun pouvoir propre, le haut tribunal administratif avait . 
admis, en effet, comme critérium de l'acte de gouverne
ment, la théorie étrange du mobile politique qui enlevait 
à son examen un grand nombre d'actes qui, par Ieur nature 
intrinseque, ne se distinguaient en rien des actes adminis
tratifs ordinaires. De ce fait, tout acte administratif inspiré 
par des motifs de haute police prenait Ie caractere d' acte de 
gouvernement. C'était le régime de la raison d'Etat. 

On peut croire que c'est cette théorie qu'avait surtout en 
vue M. Vivien lorsqu'il déclara, au cours des débats ayant 
précédé le vote de la loi du 3 mai 1849, qu' « il est. .. des 
(( droits dont la violation ne donne pas lieu à un recours 
cc par voie contentieuse » et que cc dans un gouvernement 
c( représentatif, sous le principe de la responsabilité, il est 
« des circonstances ou, en vue d'une grande nécessité 
« publique, les ministres prennent des mesures qui blessent 
« des droits privés » ct dont ils ne sauraient répondre que 
devant Ie pouvoir politique, parce que ]e contrôle conten
tieux serait de nature à para]yser une action qui s' exerce 
en vue de l'intérêt commun et à créer dans l'Etat un pou
voir nouveau qui menacerait tous les autres. « Ce qui fait 
(( l'acte de gouvernement, disait, d'autre part, Dufour à 
(( cette époque, c'est le but que se propose ,son auteur. L'acte 
(( qui a pour but de défendre la société prise en elle-même 
(( ou personnifiée dans Ie gouvernement, contre ses ennemis 
cc intérieurs ou extérieurs, avoués ou cachés, présents ou 
cc à venir, voilà l'acte de gouvernement (I). » 

Le Conseil d'Etat a eu l'occasion d'exposer cette théorie 
du but, caractérisé par le mobile politique, dans plusieurs 
arrêts. 

Dans une affaire de cession du droit aux arrérages d'une 
rente concédée par Napoléon à la princesse Borghese, i1 
opposa à la réclamation du banquier cessionnaire l' argument 
politique, écartant le recours, sous prétexte c( que la récla
cc mation ... tenait à une qnestion politiqne, dont la décision 

(I) Traitri de Droit ud1llinistrati[ 1l{J{Jliqué, 1856, t. V. p. 1?8. 
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« appartient exclusivement au gouvernement )) (Cons. d'Et. 
ler mai 1822 Laffite). 

En 1838, à propos de réclamations élevées par des mem
bres de la famille Bonaparte en vertu du traité de Fontai
nebleau du 11 avril 1814, le Conseil d'Etat opposa également 
une fin de non-recevoir en déclarant « que les questions que 
« présentaient à résoudre les requêtes se rattachaient, soit 
« à des traités et conventions diplomatiques, soit à des actes 
« de gouvernement ayant Lln caractere essentiellement poli
{( tique, dont l'interprétation et l'exécution ne pouvaient lui 
« être déférées par la voie contentieuse )) (Cons. d'Et. 
5 décembre 1838 duchesse de Saint-Leu S. 39.2.552). 

Par arrêt du 18 juin 1852 Famille d'Orléans (S. 52.3.307), 
le Conseil décide que « c'est au gouvernement, à l'exclusion 
« des tribunaux, qu'il appartient d'apprécier et de connaitre 
« de l'exécution des décrets ou actes du gouvernement ayant 
(\ le caractere de mesures de haute administration, alors 
({ même que l'on prétendrait que ces actes portent atteinte 
({ à des droits de propriété privés; que dans cette catégorie 
~( rentre le décret du 22 juin 1852 qui ordonne la restitution 
{( au domaine de I'Etat des biens faisant l' objet de la dona
{( tion du 7 aout 1830 par le roi Louis-Philippe à sei 
« enfants )). ' 

Une affaire souvent citée est celle dans laquelle le Conseil 
d'Etat fut appelé à statuer SUl' la régularité d'une saisie 
administrative d'un livre publié par le duc d' Aumale, saisic 
motivée par la raison d'Etat. Par décision du 9 mai 1867 
duc d'Aumale et Lévy (S. 67-.2.124 ave c les conclusions 
de M. Aucoc), le Conseil, considérant, à titre subsidiaire, 
« que la mesure par laquelle le préfet de police avait pres
« crit. .. la .saisie des exemplaires et la décision du ministre 
({ de l'Intérieur ... qui avait confirmé cette mesure, étaient 
« des actes politiques qui ne sont pas de nature à être déférés 
« au juge, pour exces de pouvoir, par la voie contentieuse )), 
opposa au recours formé par les intéressés une fin de non
recevoir, alors, d'ailleurs, que les tribunaux judiciaires 
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avaient déjà admis, dans cette affaire, le déclinatoire de 
compétence proposé par le gouvernement (I) (2). 

§ 3. - 80 lutions actuelles 

La chute de l'Empire et l'avtmement de la troi.sieme Répu
blique amenerent le Conseil d'Etat, dégagé dorénavant de 
toute pression inopportune et jouissant d'un pouvoir propre, 
à modifier sa jurisprudence et à renoncer à la théorie, 
admise jusqu'ici, qui attribuait à tout acte déterminé par 
la raison d'Etat le caractere d'une mesure gouvernementale 
soustraite au contrôle contentieux. 

Nous avons déjà eu l'occasion de constateI' dans nos déve
loppements antérieurs qu'apres 1870 le contrôle du détour
nement de pouvoir se trouvait déjà en pleine évolution, que, 
par conséquent, l'idée de la moralité administrative s'était 
déjà puissam~ent affirmée. On ne dut pas manqueI' de 
s'apercevoir qu'il y eut à ce moment un certain déséquilibre 
entre la jurisprudence libérale en matiere de recours pour 
exces de pouvoir et les solutions couramment admises en ce 
qui concerne les actes de gouvernement. SUl' ce dernier 
point, et pour être logique avec lui-même, le Conseil d'Etat 
ne put donc persister à maintenir ses anciennes conceptions. 
Par une série d'arrêts ry. noto Cons. d'Et. 19 février 1875 
prince Napoléon (3) ; ConfIo 5 novembre 1880 Bou.ffier S. 81. 

(1) Trib. civ. Seine 20 mai ]863; Paris 16 juillel 1864; Cnr-s.-req. 15 no
vembre 1865 Duc d'Aumale el Michel Lér;u c. Pré{et de poli~(J D.66.1.49, 
et la note de M. THIERCELlN. 

(2) Cf., d'ailleurs, pour tous ces ilrrêls el pOlir pllls de elt'I3ils G. JEZE, 
Mal. dét., ReI:. dr. p., 1922, p. 425 et s. 

(3) Dans cette 3ffaire, le minislre nvnit essilyé de fnire éCilrler le 
recours en s'appllynnt SUl' la Ihp.orie de l'actc. de gouvernement fondée 
sur des considérations tirées de la {arme de l'acte ainsi que SUl' la 
doctrine du mobile politique. n faisail valoir que la mesure dont se 
plaignail le requérant avait été prise en consei! des ministres. Il esti
mait « qu'à raison de la forme et eles circonstances dans lesquelles elle 
« était intervenue », la mesllre incriminée n'était pas suscep/ible d'êlrc 
déférée au Consei! d'Etal pour exces de pouvoir, la radiation du princc 
Napoléon des cndres de l'arméc nyant été dictée « par de haules consi-
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3.81 Cons. d'Et. 20 mai 1887 pl'ince d'Ol'léans et duc 
d'Aumale) (I), le juge abandonna définitivement la théorie 
du mobile politique, malgré l'opposition qu'on tenta encore 
de faire au revirement qui s'imposait (2). 

La formule définitive rejetant la théorie du mobile poli
tique et consacrant nettement les progres de l'idée de mora
lité en cette matiere a été donnée par le Tribunal des conflits 
en 1889 dans une affaire de saisies ordonnées illégalement 
dans un but politique : 

« Considérant, dit le tribunal, qu'en admetLant que les 
« instructions verbales invoquées par le préfet de police 
« eussent été données pour I' application de la loi du 
(( 29 juillet 1881 sur la pre.sse ou de celle du 22 juin 1888, 
(( relative aux membres des familles ayant régné en 
« France, elles ne sauraient imprimer au mandat et à la 
« saisie des 5et 6 juillet 1888 le caractere d'actes adminis
(' tratifs ou de gouvernement, qu'en .effet, la saisie ne 
« change pas de nature par le fait qu'elle est ordonnée par 
{( le ministre de l'Intérieur dans un but politique et que la 

dérations politiques )l. Le Conseil d'ELat refusa de se rallier à cette 
argumentation périmée; il ne rejeta le recours qu 'apres examen au fond. 

: (1) Le Consei! d'Etat constate que les d6eisions du ministre de, la 
guerre ayant rayé les requérants des eontrôles de I'armée n'étaienl pas 
des aetes de gouvernement, mais des aetes aeeomplis par le ministre 
« dans I'exercice des pouvoirs d'administration qui appartiennent aux 
{( ministres pour assurer I'exécution des lois au regard de leurs subor
« donnés )l, qu'elles eon:3tituaient ainsi « des actes adminislratifs suscep
«( tibles de lui êLre déférés )). 11 est à remarquer que, dans ses conclu
sions précédant l'arrêt, M. MARGUERIE, commissaire du gouvernement, 
tout en déclarant que « la pensée politique qui a détermine un repré
« sentant de la puissance publique 11 accomplir un acte déterminé, nc 
« lui enleve pas nécessairement le caractere administratif si cet aete, 
(( par sa nature, est un aeLe d'administration )l, défendit une thése as~ez 
singuliere eL, d'ailleurs, quelqlle peu obscllre qui aboutissait, en somlllC. 
11 eetLe eonelusion inadmissible que sont it eonsidérer eomme aetes de 
gouvernement, sOllstraits à tout reeollrs contentieux, notamment Ics 
aetes aeeomplis par le gouvernement dans un but de soulJeraineté. C'est 
là une théorie qui ressemble eneore étrangement 11 l'ancien argument 
du mobile politique. Le Conseil d'Etat refusa, bien entendu, de se ral
lier à cette maniere ele voir. 

(2) Cf. les conclusions de 1\1. RONJAT, commissa:re du gouvernement, 
-dans l'affaire Confl. 4 novembre 1880 Marquigny S. 81.3.81. 



SOLt.'TIOl\"S ACTUELLES 

« mesure a été approuvée parles Chambres... » (Conil. 
25 mars 1889 Dufeuille S. 91.3.32) (1). 

Par la suíte, les commissaires du gouvernement aupres 
du Conseil d'Etat et du Tribunal des conflits n'ont jamais 
laissé échapper I' occasion qui s' offrait à eux à plusieurs 
reprises d'affirmer et de constater l'abandon définitif de 
l'ancienne théorie qui plaçait le critérium de l' acte de gou
vernement dans le but politique et de haute police libre
ment poursuivi par l'auteur de l'aete, théorie es.sentielle
ment contraire à la moralité administrative (2). 

Dans ses conclusions présentées dans l'affaire Couitéas, 
du 30 novembre 1923, le commissaire du gouvernement, 
M. Rivet, releve en termes formeIs l'abandon de cette théorie 
funeste au pIus haut degré. n fait remarqueI' tres justement 
que si cette affaire, ou il s'agissait de la non-exécution d'un 
jugement rendu par un tribunal en Tunisie pour des motHs 
de légilime défense de l'Etat (v. ci-dessus p. 402), s'était 
présentée il y a quelque 60 ans, « sans doute, le ministre 
« compétent de l'époque ne lui eut-il pas donné la réponse 
« que le président du ConseU de 1912 a si nettement for mll-

(1) V. f'ncorl', ('n cc sens, Confl. 23 mar!" 1889 Csallllu:-Joris. Uans 
cettc affairc, 1\1. l\fvIRGUEnIE, commissairc du gOll\"ernement, conclllait 
au dessaisissement de l'autorité judiciaire en verlu de la llléorie de 
l'acte de gOllvernemcnt. « Nous cro)'ons, dit-il, que les inslructions du 
( ministre de I'Intérielll' permellent de qualifier les aeles incriminés de 
{( mesures de haute police et de gOllvernement. qui, ü raiHJl1 de leur 
« caractere, échappent au contrõle de raulorité judiciaire ». Cf. aussi 
Cons. d'Et. 2 avril J88G FOlllcllaud (S. 88.3.3) ; Confl. 15 féyrier 1890 
Vincenl (5. 92.3.71) (lacération d':lffiches apposées paUl' recomm<1ndcl' 
un candidat aux éleclions au cOllseil général). 

[Dans les arrêts du 1°1' févriez' 1889 Sai/h 01, GlénG (S. 91.3.8), le Conseil 
d'Etat écarta la lhéorie de I'actc de gouvernement, loul en déclaranl 
dans l'un de ces arrêts, à J'occasion d'un- recours formé par un curé 
eontre une décision ministériclle ayant Ruspendu son Irailement, « que 
« les décisions prises dans l'cxercice de ce poU/;oir de haute discipline 
« par le ministre chargé du serviceet de la police aes cultes ne sonl 
(. pas susceptibles d'être discutées devant le Conseil d'Etat par la voie 
« contentieuse ». - Le ministre s'élait opposé à la recevabilité des 
recours sous prétexte que les décisions altaquées avaient été prises 
dans l'exercice du droit de haute police appaMenant au gouvernement.] 

(2) V. H:ZE, Moi. dét., p. 434 en note. 
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« lée. C'était alors le moment OU une jurisprudence, avant 
{i tout soucieu,se de n'apporter nul1e entrave à l'action de 
« I'Exécutif, classait les actes d'apres les mobiles qui les 
({ avaient inspi~'és, et refusait le contrôle du juge à tout acte 
{{ que son caractere quelque peu politique ou, comme on 
{{ disait alors, de haute police, avait transformé d'acte admi
(i nistratif en acte de gouvernement ». Et M. Rivet de COllS
{{ tater que, depuis le second Empire, la ligne des arrêts du 
{( Conseil d'Etat s'est nettement modifiée ». Il déclare que la 
décision portant refus de faire exécuter un jugement rendu 
par un tribunal français en Tunisie au bénéfice d'un Français 
ne saurait être considérée « comme étant, par sa nature, 
cc d' essence gouvernementale », « la nature intrinseque de 
{{ l'acte étant devenue le critérium unique de la distinc
« tion des actes administl'atifs et des actes de gOllverne
({ ment ». II est vrai, dit-il, qu'une telle déci.sion apparait 
{{ inspirée par des préoccupations supérieures, qui l'appa
(( rentent, en quelque sorte, à certaines manifestations de 
(( souveraineté ». Mais c' est là question de « mobiles » et 
le critérium ({ mobile » est aujourd'hui abandonné par la 
jurisprudence (cf. égaI. les concI. de M. Rivet dans I'aff. 
eotte du 31 octobre 1924 ; destruction d'affiches suspectes 
par ordre du gouvernement au début de la guerre, 
Rell. dI'. p., 1!")24, p. 5~)7). 

A l'heure actuelle, il n'y a d'actes de gouvernement 
reconnus comme tels que ceux figurant dans la liste dres
sée sous l'autorité du Tribunal des conflits. 

Parmi ces actes, on releve, notamment, ceux ayant trait 
aux rapports du gouvernement ávec les Chambres, les actes 
se rattachant directement au fonctionnement des organes 
constitutionnels, les décrets établissant I'état de siege, les 
décrets de grâce, les actes dipÍomatiques et conventiollS 
internationales et tout ce qui participe du caractere de ces 
actes, les actes se rattachant à la conduite de la guerre, les 
annexions de territoires. 

M. Rivet, dans ses conclusions mentionnées ci-dessus, 
cite comme actes de gouvernement les actes « destinés à 
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« assurer le fonctionncment constitlltionnel des pOllvoirs 
« publics par la collaboration du gouvernement et du par
(( lement », d'autre part, les « actes concernant, soit, pen
cc dant les dernieres hostilités, la conduite de la guerre, soit, 
cc en tout temps, les rapports de- 1'Etat français avec les 
« les Etats étrangers ». 

En examinant ces actes de plus pres, on comprendra faci
Iement qu'il serait inopportun, sinon impossible, de Ies 
soumettre à l'appréciation du juge, dont les moyens d'in
vestigation soni nécessairement limités et qui, de ce fait, 
n'est pas à même de se rendre compte de toutes les ex!igences 
fie la situation. Cette remarque ne s'applique qu'à la receva
bilité du recours en annulation. Car, en ce qui conC8l'ne 
I' aIlocation pécuniaire pour préjudice subi comme consé
quence d'un acte de gouvernement, la question ne se pré
sente pas de la même manier!'l. On ne voit pas pourquoi le 
C::onseil d'Etat ne se déciderait pas à allouer une cómpen
sation pécuniaire chaque foi.s que l' équité l' exige et que le 
droit à indemnité pourrait être reconnu sans que le juge 
fut obligé d'examiner, au préalable, d'une maniere spéciale, 
les éléments mêmes de l'acte. 

En tout cas, abstraction faite, même, de la question de 
savoir si un contrôle contentieux de ces actes est désirable 
ou non, leur nature intrinseque les place bien en dehors 
'des actes administratifs ordinaires. 

Remarquons, cependant, quoique ce point ne présente 
plus le même intérêt du point de vue particulier de notre 
étude,' que les difficultés de précision inhérentes à la matiere 
ont amené Ie Conseil d'Etat et plus spécialement le Tribunal 
des conflits à donner des solutions qui dépassent souvent de 
beaucoup les exigences de la théorie. Pour attribuer à un 
acte émané de l'autorité publique le caractere d'acte de gou
vernement, il ne suffit pas, en effet, de constater qu'en appa
rence, il se rattache d'une façon plus ou moins directe aux 
diverses fonctions gouvernementales. Avant tout, il s'agit 
de vérifier si, vraiment, le caractere concret et particulier 
de l'acte justifie, en lui-même, son classement parmi les 
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actes de gouvei-nement, teIs qu'iIs sont définis par Ies direc
tives générales de la jurisprudence. C'est ce que le Conseil 
d'Etat a souvent négligé de faÍre 10rsqu'iI a attribué, à plu
sieurs reprises, Ie caractere d'acte du gouvernement à· des 
mesures administratives qui, ne présentant que des res
semblances assez Iàches avec celles qui doivent être consi
dérées, a priori, comme des actes de gouvernement, ne 
sortaient pas, par elles-mêmes, du cadre des actes admini8-
tratifs ordinnaires (1). 

(1) Nous n'avons pas à insister sur ces détails. Nous renvoyons, sur 
ce point, aux études spéciales déjà citées. 

Parmi les arrêts ayant fait une application trop large· de la théorie, 
nous pouvons citer comme ex em pies les arrêts du Conseil d'Etat Rarero 
du 5 aoüt 1904 (refus de remboursement, apres l'annexion de I\Iada
gascar à la France, d'un prêt fait au gouv:ernement malgache) et Ba
chalori du 12 février 1904 (révocation par le consul général et le mi
nistre des affaires étrangeres d'une .,protection accordée à un particulier 
par l'autorité royale); l0' juin 1923 Comp. des [orges el aciéries élec
triques Paul Girod (difficultés soulevées à l'occasion de l'interdiction 
de certains paiements faite à la Banque de France à la suíte de la 
révolution russe). 

Une décision qui a été beaucoup critiquée (cf. not DUGUIT, op. cit., 
t. m, p. 694 et s.) est l'arrêt du GratlJ du 4 janvier 1918 par lequel le 
Conseil d'Etat a opposé une nn de non-recevoir au recours d'un sujet 
belge qui, au cours des hostilités, anit ~té interné dans un dépô! spé
ciaI. ·On a pu prétendre, à juste titre, qu'en l'espéce le juge avait fait 
fausse route; car l'acle ordonnant l'internement d'un sujet allié pendant 
la guerre ne constitue nullement un acte de gouvernement qui se ratla
cherait à la eonduite m~me de la guerre. C'est une décision administra
tive ordinail'e qui ne saurait échapper au contentieux. Pour éviter l'an
nulalion, le juge aurai! facilement pu appliquer ici une aulre théorie, 
moins dangereuse, à s<Jvoir celle des pout'oirs de guerre. 

Remarquons encore, pour caractériser l'altitude de la jurisprudence 
administra tive, que le Conseil d'Elat et le Tribunal des conflits ont su 
résister aux tentatives du gouvernement qui, sous prétexte de considé
rations d 'ordre diplomatique, cherchait' à soustraire au contentieux cer
tains actes notoir:ement dépourvus de tout· caractere proprement gou
vernemental. 

D:ms l'arrêl Rouzier (S. 11.3.105) rendu par le Tribunal des conflits le 
25 mai 1911, il est reconnu, par exemple, que le refus opposé par un 
agent diploll1atique fr3nç.3i~, de célébrer un mariage à l'étranger pour 
des raisons d'ordre diploma tique, ne saurait êlre considéré comme Ull 

aete de gouvernell1ent. « Ce ne sont point, déclare M. CHARIJENET dans 
« ses eonclusions ayant précédé cet 3rrêt, les motijs de la décision d'un 
« fonetionnaire qui ill1prill1ent li un acte son caraclóre essentiel; ce ca-
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§ 4. - A ttitude de la j ul'isprudence j udiciai,.e 

En ce qui concerne l'attitude de la Cour d~ cassation et 
des tribunaux judiciaires en général à l'égard de la théorie 
des actes dits de gouvernement, nous pouvons nous borner 
à quelques remarques tres breves. 

Il est évident que le juge ordinaire, toujours préoccupé 
de ménager le plus possible les prérogatives de l'administra
tion et évitant scrupuleusement toute intervention qui pour
rait être considérée comme une intrusion injustifiée dans 
l'àctivité -administrative et gouvernementale, ne pouvait 
êti'e que tres favorable à une application tres large de la 
théorie des actes de gouvernement. 

Encore en 1873, le tribunal de Ia Seine, par jugement en 
date du 19 février 1873 prince Jér8me Napolf5on S. 70. 
~.30o, déclare que l'arrêté du ministre de l'Intérieul' aux 
termes duquel le prince Napoléon devait être immédiate
ment reconduit à Ia frontiere, arrêté pris par ordre du Pré
sident de la République, le conseil des ministres entendu, 
et ,motivé sur ce que la présence du prince en Franco pOUl'
l'aÍt devenir une occasion de troubles, constitue « un acle 
<t gouvernemental, .accompli par le pouvoir exécutif dans 
« l'exercice de la puissance publique » et que, de ce fait, 
il devait échapper à la connaissance et à l'appréciation de 
l'autorité judiciaire. Et la Cour d' appcl de Paris, par arrt~t 

{( raetêre résuIte de la na!ure rnême de l'ficte, de SOl! (AljeL". le maU! 
« d'ordre diplomatíque. donné pour refuser de célébrer 1111 IlIarj:.gfl iJ 
({ l'éLranger, ne peul poin! faire que le rMIJ5 n',Ji( [la:; i;t{~ OfJpo~i; IHJr 
« ragenl diplonwtique agissafll dans J'exercio.\ de F~.'i foncl.íons d'(jff1~ 
{( cier de l'ét3t-civil. .. , JW5 plus que Ic /m/ c!\~enl.i('llerrH,nl. polítírjlJe, 
« poursuivi lors des "aisíes de brot:hurcli du t:omte dl~ Pilri~, n'av;;ít 
« enle\'é à J'ac!e de" préfeis le car;Jldel'e d'rlll ,/(:11' IlcclJmplí par i'IIX 
li dans I'exercíce de lenrs llUriblllíons (Ir! f'(Jlíce jlJdicíiJÍrf~, el n';JlIl,íl 

« fail échec au príncipe que !':1I1Iorilé judícíaíre d:út seule cowrd~b,nf.i! 
f! pour apprécíer la respons;Jbilíl6 des prMel!; j; raisan d'ac!c!! ar;r;I}IIi'~ 
-« plis par eux cn ql131ílé d'orfíder de políce judícíaíre ~'. Li; (é,m~(, ,_cl 

done, aujourd'tmí. cnlendue; cc n'esl fJlus au bl1t fJlúm recmm:úl k~ 
actes de gOllverncrlÍenl. maí;;; uníquemenl iJ I'objel pour"rJÍví fI~r !':J1!" 

torité publique. 
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du 29 janvier 1876 S. 76.2.297, adoptant les motifs des pre
miers juges, confirme le jugement. 

Lorsque, malgré la résistance assezvive opposée par les 
commissaires du gouvernement appartenant au parquet de 
la Cour de eassa.tion, le Tribunal des conflits se fut définiti
vement prononeé sur la question en repoussant formelle
ment les interprétations abusives auxquelles avait donné 
lieu la théorie, les tribunaux judiciaires ne purent, bien 
entendu, que se ranger au revirement qui s'ensuivit (cf. 
Cass.-erim. IO janvier 1885 Cunéo d'Ornano S. 85.1.89). 

L'argument tiré du mobile politique, en eontradiction 
flagrante avec tout principe de moralité, avait vécu ; l'idée 
ae moralité administrative avait remporté une victoire 
décisive. 
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