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PRÉFACE


de la première édition
L’ouvrage aujourd’hui soumis au lecteur est le premier d’une série portant le titre de « Collection de droit public », qui comprendra des études, demandées aux spécialistes les plus qualifiés, sur les principaux problèmes actuels dans le domaine du droit constitutionnel, du droit public général ou du droit administratif.
L’esprit dans lequel seront conçus les volumes de cette collection est indiqué par la circonstance que ses deux fondateurs, tous deux universitaires, appartiennent, l’un au Conseil d’État, qu’il a l’honneur de présider, l’autre à la Faculté de droit de Paris.
Ils ont voulu cette collaboration pour signifier qu’à leurs yeux, toute entreprise collective d’études sur le droit public doit, de notre temps, comporter le concours intime et confiant de la doctrine et de ceux qui élaborent la jurisprudence. De cette façon, doit se faire la synthèse de l’esprit théorique qui anime la Montagne Sainte-Geneviève, et des préoccupations de servir, dans le cadre des principes et des lois, les nécessités du bien public, que chacun s’accorde à trouver sous-jacentes à l’œuvre de la juridiction administrative.
Notre vœu et notre intention sont que chacun des volumes de cette collection réalise cette synthèse, et, sans créer une doctrine et encore moins un dogmatisme du droit public français, puisse donner l’impulsion à la formation d’une méthode d’approche des problèmes du droit public, qui se tienne également éloignée des déductions a priori et de l’empirisme pur.
Dans le cadre de cette collection, aux monologues alternés du professeur qui risque de s’enfermer dans une tour d’ivoire, et du juge à qui les ensembles risquent d’être masqués par les particularités sans cesse changeantes des procès à lui soumis, devrait succéder un véritable dialogue, ou mieux, selon l’expression de M. Rivero (Études et Documents, fasc. 9, p. 36), un « chœur à deux voix ».
C’est dans cet esprit que nous avons confié la rédaction de ce premier volume à deux personnalités particulièrement brillantes des Facultés et du Conseil d’État.
M. Prosper Weil, élève, à Aix, de M. Trotabas, a soutenu à Paris, en 1952, une thèse remarquable, où il a renouvelé un sujet classique : « Les conséquences de l’annulation d’un acte administratif pour excès de pouvoir ». Il a su le renouveler, précisément parce qu’il a dépouillé avec un soin minutieux la jurisprudence du Conseil d’État, et a ainsi découvert des avenues nouvelles frayées par le Conseil et débouchant sur des problèmes insoupçonnés auparavant. Ainsi a-t-il fait la preuve que la jeune école du droit public est soucieuse au plus haut degré de rendre compte de la jurisprudence et de ses motifs profonds. Docteur en 1952, M. Prosper Weil était, dès la fin de la même année, reçu premier à son premier concours d’agrégation des Facultés de droit, et enseigne maintenant à Aix et Nice.
M. Marceau Long, lui aussi brillant élève de la Faculté de droit d’Aix et, plus tard, de l’École nationale d’administration, est auditeur de première classe au Conseil d’État. Il s’est déjà fait connaître par de nombreuses chroniques, des articles, et surtout par un excellent cours sur les marchés administratifs professé à l’École nationale de l’aviation civile. Il a été chargé, au Conseil d’État, d’organiser un service de documentation qui a déjà manifesté sa très grande utilité. Il vient d’être récemment appelé aux fonctions de commissaire-adjoint du gouvernement au contentieux.
À eux s’est joint M. Guy Braibant, auditeur de première classe, chargé actuellement du service de documentation, lui aussi un des jeunes espoirs du Conseil d’État.
Grâce à la réunion de ces trois noms, les lecteurs ont la garantie que ce livre est alimenté aux sources de documentation les plus sûres, et qu’il est fidèle à l’esprit de la haute juridiction administrative comme aux impératifs de la science juridique.
Quant au sujet de ce livre, est-il besoin d’en justifier le choix ? Depuis longtemps (notre collègue René David, maître de l’école comparatiste française, pourrait en témoigner), l’étranger nous demandait ce livre. On déplorait, dans bien des pays curieux de notre jurisprudence administrative, que n’ait pas été écrit, pour celle-ci, un ouvrage correspondant à celui de Henri Capitant sur « Les grands arrêts de la jurisprudence civile ».
En France même, un besoin semblable existait depuis longtemps. En effet, depuis la réunion en trois volumes des notes d’Hauriou sur les principaux arrêts rendus par le Tribunal des conflits et le Conseil d’État de 1892 à 1928, aucune tentative n’avait plus été faite pour présenter une vue d’ensemble de la jurisprudence administrative. Encore les notes d’Hauriou étaient-elles consacrées à des arrêts d’inégale importance, et trop nombreux pour le dessein que nous avons poursuivi avec les auteurs de ce nouveau livre. Il fallait « actualiser » l’effort d’Hauriou, mettre la synthèse de la jurisprudence au courant des derniers progrès de celle-ci ; et il fallait aussi réduire à une centaine environ le nombre des arrêts retenus, afin d’éviter un éparpillement qui aurait nui à la vue de l’ensemble.
La publication de cet ouvrage s’est avérée encore plus urgente à la suite de deux événements, indépendants par leur origine, mais d’influence concordante.
Le premier est la réforme qui, depuis le 1er janvier 1954, a fait des tribunaux administratifs de Paris et des grandes villes les juges de droit commun en matière administrative. Un grand nombre d’hommes de loi, et notamment les avocats des barreaux, ayant désormais la responsabilité de conseiller les justiciables dans un vaste domaine jusqu’alors réservé à une petite élite, la connaissance des principaux arrêts du Conseil d’État assortis de commentaires clairs de haute valeur scientifique leur rendra des services inappréciables.
D’autre part, la réforme des études de la licence en droit et la place faite par le décret de réforme aux travaux pratiques commandent impérieusement de mettre entre les mains des étudiants ce bréviaire indispensable à toute étude pratique du contentieux administratif. Notre vœu est que, chaque semaine, chaque étudiant réfléchisse et s’informe sur l’un des arrêts ou groupes d’arrêts reproduits et commentés dans ce livre.
Quant à l’esprit, enfin, dans lequel ont été réalisés le choix des arrêts d’une part, leur présentation d’autre part, nous avons deux remarques à présenter.
D’abord, les arrêts retenus et publiés dans l’ordre chronologique ne sont pas nécessairement ceux qui ont eu, à l’époque, le plus grand retentissement, ceux dont a parlé la presse d’information et dont le grand public a pu connaître les circonstances plus ou moins pittoresques, ce sont ceux qui ont déterminé un progrès, une évolution ou un revirement durable de la jurisprudence sur un point important ou au moins notable.
Quant à la présentation, nous l’avons voulue objective et utile. Nous avons invité les auteurs, qui s’y sont pliés avec bonne grâce, et même avec une certaine abnégation dont ils doivent être remerciés et félicités, à faire abstraction de leur sentiment personnel, à ne pas ajouter une « note d’arrêt » supplémentaire à toutes celles qu’avait déjà pu susciter la décision présentée. Ce que nous leur avons demandé, c’est, non seulement d’indiquer en quelles circonstances de fait chaque arrêt avait été rendu (si celui-ci ne l’indique pas suffisamment), mais encore de situer celui-ci dans les réalités administratives du moment ; de préciser en quels termes le ou les problèmes juridiques se posaient ; quelles conséquences entraîne la solution adoptée ; quelle répercussion celle-ci doit logiquement avoir sur des problèmes connexes ; comment il a été accueilli, et s’il a fait jurisprudence, dans quel sens ses solutions ont été modifiées par la suite.
Ce faisant les auteurs ont été amenés à analyser les méthodes de formation et de développement de la jurisprudence administrative et, à formuler notamment à propos de la responsabilité, des comparaisons utiles avec les arrêts correspondants de la jurisprudence civile.
Pour le lecteur attentif, ce livre reconstitue une véritable histoire de notre droit administratif, vu sous l’angle contentieux, au cours des trois derniers quarts de siècle. Il fournira un guide autorisé et commode à tous ceux qui participent soit à l’élaboration et à l’enseignement des règles administratives, soit à leur application concrète, soit aux litiges auxquels elles peuvent donner lieu.
Il montrera enfin à l’étranger, comme à l’étudiant français, de quelle façon, en alliant le sens de la tradition à l’esprit de progrès, un grand corps de l’État a su poursuivre sans défaillance son œuvre de consolidation de la primauté de la loi, d’adaptation des principes constants du droit aux nécessités sans cesse en évolution de la vie sociale et, enfin, de conciliation entre les droits de l’individu et ceux de la collectivité.
Ainsi espérons-nous qu’il pourra constituer un complément du grand Livre jubilaire du Conseil d’État publié en 1952 et le prolonger, par une mise à jour périodique soulignant les arrêts nouveaux les plus importants.
René CASSIN,
Vice-Président du Conseil d’État, Membre de l’Institut.


Marcel WALINE,
Professeur de droit public à la Faculté de droit de Paris.


AVERTISSEMENT


Texte des arrêts. — Les motifs des arrêts commentés sont en principe cités intégralement. Exceptionnellement, lorsqu’ils étaient très longs, et que certains d’entre eux ne présentaient pas d’intérêt doctrinal, il n’en a été retenu que des extraits. Les passages les plus importants, ceux qui ont une valeur de principe ou confèrent à l’arrêt son importance, sont imprimés en italiques. Le dispositif est résumé entre parenthèses à la suite des motifs.
Références. — Les arrêts et décisions commentés ou cités dans les observations donnent toujours lieu à une référence dans le Recueil où ils sont publiés principalement. L’abréviation Rec. renvoie ainsi au Recueil propre à la juridiction qui a rendu l’arrêt ou la décision : pour les arrêts du Conseil d’État et les décisions du Tribunal des conflits, il s’agit du Recueil Lebon, pour les décisions du Conseil constitutionnel, du Recueil des décisions du Conseil constitutionnel, etc.
Il est fait référence aux autres publications lorsque l’arrêt y a été publié avec les conclusions du commissaire du gouvernement (dénommé rapporteur public depuis 2009 s’agissant du Conseil d’État, et, depuis 2015, pour ce qui est du Tribunal des conflits) ou avec une note, ou lorsque, s’il n’y est pas accompagné de commentaires, il ne figure pas dans le Recueil.
Si un arrêt cité dans les observations fait par ailleurs l’objet d’un commentaire dans le présent ouvrage, il est indiqué par un astérisque : les références sont données en tête de l’arrêt reproduit. Pour les autres arrêts, les références sont données de manière complète dans le commentaire où ils trouvent principalement leur place. Lorsqu’ils sont cités dans un autre commentaire, celui-ci y renvoie : le premier chiffre correspond au numéro des arrêts reproduits et commentés, le second au numéro de paragraphe figurant en marge des commentaires.
Indications sur les formations de jugement du Conseil d’État. — Pour les arrêts du Conseil d’État, à partir de 1928, la formation de jugement peut être identifiée. L’abréviation Ass., indique que l’arrêt a été rendu par l’Assemblée du contentieux, l’abréviation Sect., par la Section du contentieux. En l’absence d’indications, l’arrêt émane de sous-sections, dénommées chambres depuis la loi no 2016‑483 du 20 avril 2016.
La présente édition est à jour au 30 juillet 2021.
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COMPÉTENCE – RESPONSABILITÉ

Tribunal des conflits, 8 février 1873, Blanco
(Rec. 1er supplt 61, concl. David ; D. 1873.3.20, concl. ; S. 1873.3.153, concl. ; GCJA, vol. 1, no 10, concl. ; RFDA 2021.414, art. Rolin ; GAP, p. 40)
Cons. que l’action intentée par le sieur Blanco contre le préfet du département de la Gironde, représentant l’État, a pour objet de faire déclarer l’État civilement responsable, par application des art. 1382, 1383 et 1384 du Code civil, du dommage résultant de la blessure que sa fille aurait éprouvée par le fait d’ouvriers employés par l’administration des tabacs ;
Cons. que la responsabilité, qui peut incomber à l’État pour les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans le service public, ne peut être régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier à particulier ;
Que cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue ; qu’elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l’État avec les droits privés ;
Que, dès lors, aux termes des lois ci-dessus visées, l’autorité administrative est seule compétente pour en connaître ;
…………………………………………………………………………………………
(Arrêté de conflit confirmé).


OBSERVATIONS
L’arrêt Blanco établit les bases de la compétence de la juridiction administrative, ouvrant la voie à une jurisprudence qui devait se développer ultérieurement, en particulier par l’arrêt Terrier*.
1Une enfant avait été renversée et blessée par un wagonnet d’une manufacture de tabacs exploitée en régie par l’État ; son père a saisi les tribunaux judiciaires d’une action en dommages-intérêts contre l’État comme civilement responsable des fautes commises par les ouvriers de la manufacture.
Le conflit ayant été élevé, le Tribunal des conflits devait résoudre la question de savoir, pour reprendre les termes des conclusions du commissaire du gouvernement David, « quelle est, des deux autorités administrative et judiciaire, celle qui a compétence générale pour connaître des actions en dommages-intérêts contre l’État ». L’arrêt rendu à cette occasion devait connaître une fortune singulière. On l’a considéré pendant longtemps comme l’arrêt de principe, la « pierre angulaire » du droit administratif tout entier ; certains auteurs ont soutenu qu’il était périmé, si tant est qu’il ait jamais eu l’importance qu’on lui a prêtée. On le qualifie aussi de mythe, mais qui a été fondateur. Sans entrer dans ces controverses, il faut rechercher l’apport de cet arrêt et ses limites.
2I. — L’apport de l’arrêt concerne autant la compétence de la juridiction administrative (1o) que le contenu même du droit administratif (2o) ; il établit un lien entre la première et le second (3o).
1. — En ce qui concerne la compétence, l’arrêt Blanco consacre tout d’abord l’abandon définitif du critère de délimitation des compétences fondé sur les textes en vertu desquels il n’appartiendrait qu’aux tribunaux administratifs de déclarer l’État débiteur (v. par ex. CE 6 déc. 1855, Rothschild, Rec. 707, décision dans laquelle apparaissent déjà, à côté du critère de « l’État débiteur », les principes et les termes mêmes de l’arrêt Blanco). Seule subsiste désormais la référence aux lois des 16-24 août 1790 et 16 fructidor an III, qui interdisent aux tribunaux judiciaires de « troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs », de « connaître des actes d’administration, de quelque espèce qu’ils soient ».
Ces textes sont interprétés par le commissaire du gouvernement David dans le sens que les tribunaux judiciaires « sont radicalement incompétents pour connaître de toutes les demandes formées contre l’administration à raison des services publics, quel que soit leur objet, et alors même qu’elles tendraient, non pas à faire annuler, réformer ou interpréter par l’autorité judiciaire les actes de l’administration, mais simplement à faire prononcer contre elle des condamnations pécuniaires en réparation des dommages causés par ses opérations ».
Ainsi le service public apparaît désormais comme le critère de la compétence administrative.
Dans le contentieux de la responsabilité notamment, l’arrêt et les conclusions consacrent la compétence administrative indépendamment de toute considération de gestion privée. Le commissaire du gouvernement écarte expressément la compétence judiciaire et l’application du droit civil alors même qu’il s’agit dans l’espèce « d’une manufacture de tabacs qui a une grande ressemblance avec une industrie privée » et de « faits d’imprudence reprochés à de simples ouvriers qui sont en dehors de la hiérarchie administrative ».
Il en sera ainsi « même si l’agent qui a causé le dommage dans l’accomplissement du service n’a pas la qualité de fonctionnaire mais est un employé auxiliaire ou un préposé de l’administration engagé par elle en vertu d’un contrat conclu dans les conditions du droit commun » (TC 20 janv. 1945, Du Verne, Rec. 274).
32. — En ce qui concerne le fond du droit, l’arrêt Blanco va bien au-delà de la question de la responsabilité de l’État : ses considérants valent pour le droit administratif dans son ensemble. D’une part, ils écartent les principes établis par le Code civil, d’autre part, ils affirment le caractère spécial des règles applicables aux services publics.
On peut observer l’audace du juge dans le rejet d’un code établi par le législateur. La formule peut se prévaloir de toute une tradition historique. L’affirmation n’en est pas moins péremptoire et prétorienne.
Le caractère spécial des règles applicables aux services publics comporte lui-même deux aspects. L’un concerne l’autonomie du droit administratif, tenant non seulement à ce qu’il déroge au droit civil, mais aussi à ce qu’il constitue un système propre, avec sa logique et ses solutions. Celles-ci – et c’est l’autre aspect – sont justifiées par les besoins du service. Ainsi, le service public, qui est le critère de la compétence administrative, est en même temps le fondement du droit administratif. L’arrêt n’exclut pas toute idée de puissance publique lorsqu’il souligne qu’on ne peut appliquer à l’État les règles valables « pour les rapports de particulier à particulier » et qu’il rappelle « les droits de l’État ». Néanmoins la considération du service public et de ses besoins paraît prédominer.
C’est elle qui conduit le Tribunal à considérer que la responsabilité de l’État « n’est ni générale ni absolue ».
43. — Le principe de la liaison de la compétence et du fond est affirmé : aussi bien les conclusions que l’arrêt lui-même établissent un lien direct et réciproque entre l’application de règles autonomes, exorbitantes du droit privé, et la compétence de la juridiction administrative.
Ainsi l’arrêt Blanco a bien marqué un tournant dans la jurisprudence administrative, même s’il n’a fait que systématiser des solutions antérieures et si certaines de ses affirmations ont été partiellement remises en cause ultérieurement.
5II. — Ses limites sont apparues en effet à la suite de décisions législatives ou jurisprudentielles affectant chacun des apports que l’on vient de reconnaître.
1. — En ce qui concerne la compétence, le critère du service public n’est pas absolu, tant en jurisprudence qu’en législation.
a) La jurisprudence n’exclut pas d’autres critères pour justifier la compétence du juge administratif ; en particulier, l’exercice de la puissance publique, évoquée par le commissaire du gouvernement David dans ses conclusions sur l’arrêt Blanco, suffit à entraîner cette compétence (TC 10 juill. 1956, Société Bourgogne-Bois, Rec. 586), y compris en matière de responsabilité (cf. concl. Kahn sur CE, Sect., 23 déc. 1970, EDF c. Farsat, AJ 1971.96).
Inversement le service public ne suffit pas toujours, à lui seul, à entraîner la compétence administrative : il peut être en cause dans un litige sans que celui-ci relève du juge administratif.
Il en est ainsi en cas de gestion privée d’un service public. L’hypothèse avait été esquissée dans les conclusions sur l’arrêt Blanco (« L’État propriétaire », « l’État personne civile capable de s’obliger par des contrats dans les termes du droit commun ») ; elle allait être développée dans les conclusions du commissaire du gouvernement Romieu sur l’affaire Terrier* (CE 6 févr. 1903) et consacrée dans l’arrêt du 31 juill. 1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges* pour le contentieux contractuel.
Et, contrairement à ce que préconisait David en 1873, elle a été développée dans le contentieux de la responsabilité extra-contractuelle, notamment pour les services publics industriels et commerciaux, dont les litiges relèvent en principe des juridictions judiciaires (TC 22 janv. 1921, Société commerciale de l’Ouest africain*). À cet égard, si le service des tabacs et allumettes constituait à l’origine un service public à caractère administratif (en ce sens CE, Sect., 12 nov. 1937, Dame Garnero, Rec. 928 ; – Sect., 27 mai 1949, Blanchard et Dachary, Rec. 245), sa transformation en entreprise publique (sous forme d’établissement public industriel et commercial en 1959, de société en 1980) puis son transfert au secteur privé en 1995 n’ont plus permis de lui appliquer la solution de l’arrêt Blanco.
La gestion privée de services publics peut tenir non seulement à leur objet mais à leur attribution à des personnes privées. La présence d’un service public ne suffit pas alors à déterminer la compétence administrative pour connaître de leur contentieux extra-contractuel ou contractuel : le juge administratif n’est compétent pour statuer sur la réparation des dommages causés par ces personnes que s’ils résultent à la fois de l’accomplissement du service public et de l’exercice d’une prérogative de puissance publique (CE, Sect., 13 oct. 1978, Association départementale pour l’aménagement des structures agricoles du Rhône, Rec. 368 ; RD publ. 1979.899, concl. Galabert et note J. Robert ; AJ 1979, no 1, p. 22, chr. O. Dutheillet de Lamothe et Robineau ; D. 1978. IR. 481, obs. P. Delvolvé ; D. 1979.249, note Amselek et J. Waline ; TC 6 nov. 1978, Bernardi c. Association hospitalière Sainte-Marie, Rec. 652 ; mêmes références à l’AJ ; RTDSS 1979.91, note Moderne ; CE 23 mars 1983, SA Bureau Véritas, Rec. 134 ; CJEG 1983.313, note Dupiellet ; D. 1984. IR. 345, obs. Moderne et Bon ; Civ. 1re 20 déc. 2017, Groupement national interprofessionnel des semences et plants).
6b) Le législateur a lui-même dérogé aux règles de compétence dégagées par le Tribunal des conflits dans l’arrêt Blanco.
En particulier, la loi du 31 déc. 1957 a transféré aux tribunaux judiciaires, « par dérogation à l’art. 13 de la loi des 16-24 août 1790 », le contentieux des « dommages de toute nature causés par un véhicule quelconque », excepté ceux qui sont occasionnés au domaine public (art. 1er). La jurisprudence a donné, pour l’application de cette loi, l’interprétation la plus large de la notion de « véhicule », y intégrant notamment une drague fluviale (TC 14 nov. 1960, Compagnie des bateaux à vapeur du Nord, Rec. 871 ; JCP 1960.II.11874, note R.L. ; RD publ. 1960.1198, note M. Waline ; AJ 1960.I.185, chr. Galabert et Gentot), un chasse-neige (TC 20 nov. 1961, Dame Kouyoumdjian, Rec. 882 ; D. 1962.759, note Blaevoet ; JCP 1961.II.12410, note R.L. ; AJ 1962.II.230, note de Laubadère), un avion (CE 10 janv. 1962, Ministre des armées-air c. Dame Vve Coppier de Chanrond, Rec. 16 ; AJ 1962.II.230, note de Laubadère), un bac (TC 15 oct. 1973, Barbou, Rec. 848 ; D. 1975.184, note Moderne ; JCP 1975.II.18045, note Lachaume ; AJ 1974.94, concl. Braibant), une charrette à bras (CE 25 juin 1986, Mme Curtol, Rec. 177 ; LPA 9 déc. 1986, p. 22, concl. Lasserre ; AJ 1986.653, note J. Moreau), un engin de chantier (TC 12 déc. 2005, France Télécom c. Société Travaux Publics Électricité, Rec. 665). Compte tenu de ces décisions, il n’est guère douteux que le contentieux du dommage causé à la jeune Blanco par un wagonnet relèverait aujourd’hui de la compétence judiciaire au titre de la loi du 31 déc. 1957.
Celle-ci ne porte que sur la responsabilité extra-contractuelle découlant de l’intervention d’un véhicule. Elle ne s’applique ni aux litiges opposant les parties à un contrat administratif (CE, Sect., 11 janv. 1978, Compagnie Union et le Phénix Espagnol, Rec. 6, concl. Genevois ; CJEG 1978.J.67, note Sablière ; D. 1978.IR. 219, obs. P. Delvolvé), ni à la responsabilité d’une collectivité publique fondée sur une faute dans l’organisation et la surveillance d’un chantier ayant concouru à l’accident d’un véhicule (TC 2 déc. 1991, Préfet de la Haute-Loire c. Tribunal correctionnel du Puy-en-Velay, Rec. 481), ni au recours de l’administration contre son agent qui a causé l’accident de véhicule (par ex. CE 6 août 2008, Mazière, Rec. 919 ; JCP Adm. 2008.2302, comm. J. Moreau ; v. nos obs. sous CE 28 juill. 1951, Laruelle*), ni aux questions étrangères à la responsabilité.
Le passage déjà cité des conclusions du commissaire du gouvernement David fait apparaître que, si la compétence administrative pouvait se discuter en matière d’indemnisation, la question ne se posait pas à propos de l’annulation ou de la réformation d’un acte de l’administration : la compétence administrative allait de soi. On trouve un écho de ces conclusions dans les décisions du Conseil constitutionnel du 23 janv. 1987* et no 89‑260 DC du 28 juill. 1989 (v. no 80.10) qui ont précisément considéré que « relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative l’annulation ou la réformation des décisions prises » par les autorités administratives « dans l’exercice des prérogatives de puissance publique ». Si l’arrêt Blanco est ainsi dépassé à certains égards en ce qui concerne la compétence, les conclusions rendues à son sujet ont encore des prolongements actuels.
72. — En ce qui concerne le fond du droit, à trois égards l’autonomie du droit administratif par rapport au droit civil n’est pas aussi marquée que l’arrêt Blanco pourrait le faire penser.
Tout d’abord il arrive aux juridictions administratives de faire expressément application d’articles du Code civil, non seulement ceux qui sont propres à l’état des personnes, au statut des biens, aux successions et donations, voire le cas échéant aux personnes publiques (par ex. pour l’arbitrage, art. 2060), mais aussi d’autres qui ne sont pas spécifiques des relations privées.
Tantôt il en est fait une application directe : par ex., pour les intérêts moratoires et compensatoires et leur capitalisation, anciens art. 1153 et 1154 (CE 4 mai 2007, Société Sapibat Guyane, Rec. 197 ; AJ 2007.1231, chr. Lenica et Boucher ; CMP 2007.211, note Eckert ; DA 2007, no 117, note Ménéménis), devenus art. 1236-1 (CE 29 juin 2018, Alba, Rec. 653) et art. 1343-2 (CE 26 mars 2018, Commune de Montereau-Fault-Yonne, Rec. 572) ; art. 1641 sur la garantie des vices cachés (CE 24 nov. 2008, Centre hospitalier de la région d’Annecy, DA févr. 2009, p. 22, note F. Melleray ; RJEP mars 2009, p. 23, note Brenet) ; art. 2277 sur la prescription quinquennale (CE 29 oct. 2012, Société France Télécom, Rec. 746). Tantôt sont appliqués seulement les principes dont s’inspirent ces articles : par ex., naguère art. 1792 et 2270 relatifs à la responsabilité des constructeurs (CE, Ass., 2 févr. 1973, Trannoy, Rec. 95, concl. Rougevin-Baville ; AJ 1973.159, note Moderne ; CJEG 1973.J.258, note Le Galcher-Baron) ; ancien art. 1152 relatif à la modulation par le juge des pénalités de retard, devenu art. 1231-5 (CE 29 déc. 2008, Office public d’HLM de Puteaux, Rec. 479 ; BJCP 2009.123 et RJEP mars 2009, p. 25, concl. Dacosta ; AJ 2009.269, note J.‑D. Dreyfus ; ACCP mars 2009, p. 66, note Letellier ; CMP févr. 2009.24, note Eckert ; JCP Adm. 2009.2050, comm. Linditch) – quitte à abandonner ensuite la référence au Code civil (ainsi désormais seulement les « principes qui régissent la garantie décennale des constructeurs » : CE 15 avr. 2015, Commune de Saint-Michel-sur-Orge, Rec. 151 ; BJCP 2015.282, concl. Dacosta ; AJ 2015.1819, note J. Martin).
Car, dans tous les cas, c’est le juge administratif qui décide s’il y a matière à appliquer le Code civil ou ses principes. Il fait également application des dispositions du droit pénal, du droit de la concurrence, du droit de la consommation, en tant qu’elles déterminent la légalité à laquelle l’administration est soumise et en tenant compte de la spécificité de son action (v. CE 6 déc. 1996, Société Lambda* ; – 3 nov. 1997, Société Million et Marais*, et nos obs.).
En deuxième lieu, les jurisprudences administrative et judiciaire ont connu un rapprochement sur certains aspects du droit de la responsabilité (v. CE 26 juill. 1918, Époux Lemonnier* ; – 24 nov. 1961, Letisserand* – 10 avr. 1992, Époux V.*).
Il n’en est pas résulté pour autant une identité entre responsabilité administrative et responsabilité civile. L’autonomie de la première subsiste. Mais elle a pris un sens nouveau ; si elle peut impliquer encore dans certains cas, conformément au sens primitif de la formule de l’arrêt Blanco, des règles moins favorables aux particuliers que celles qui auraient résulté de l’application du Code civil (par ex. naguère exigence d’une faute lourde dans certains cas), elle entraîne aussi la reconnaissance de la responsabilité de l’administration dans des situations où le droit civil n’aurait pas permis de donner satisfaction à la victime (CE 13 déc. 1957, Trottier, Rec. 681 ; AJ 1958.II.92, chr. Fournier et Braibant ; cf. Civ. 23 nov. 1956, Trésor public c. Giry*).
Cela fait apparaître enfin le caractère excessif de la formule selon laquelle la responsabilité de l’État « n’est ni générale ni absolue ». Certes l’administration ne répond pas sans conditions des dommages qu’elle cause. Mais ces conditions ont été aménagées de telle sorte que les administrés trouvent dans la responsabilité administrative une protection efficace contre l’administration et ses agents – comme en témoigne notamment l’admission de la responsabilité de la première pour les fautes personnelles des seconds (CE 26 juill. 1918, Époux Lemonnier*) et le développement de la responsabilité sans faute (CE 21 juin 1895, Cames* ; – CE 30 nov. 1923, Couitéas* ; – CE 14 janv. 1938, La Fleurette* ; – CE 22 nov. 1946, Commune de Saint-Priest-la-Plaine* ; – CE 30 mars 1966, Compagnie générale d’énergie radio-électrique*).
83. — La liaison de la compétence et du fond n’est pas absolue.
Certes il a parfois suffi au législateur de modifier les règles de compétence pour déterminer par là même le droit applicable aux litiges en cause (décret-loi du 17 juin 1938, repris aujourd’hui par l’article L. 2331‑1 du code général de la propriété des personnes publiques, donnant compétence aux juridictions administratives pour statuer sur le contentieux des contrats comportant occupation du domaine public ; loi du 31 déc. 1957 donnant compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur le contentieux des accidents de véhicules). Et la considération des principes de droit public à appliquer suffit à reconnaître la juridiction administrative seule compétente pour statuer sur un litige (TC 21 janv. 1985, Hospice de Chateauneuf-du-Pape et Commune de Chateauneuf-du-Pape c. Jeune ; RD publ. 1985.1356, note R. Drago ; RFDA 1985.716, obs. Denoix de Saint Marc).
Mais la dissociation de la compétence et du fond peut se réaliser : les tribunaux judiciaires peuvent apprécier eux-mêmes la légalité d’un acte administratif au regard d’une jurisprudence administrative bien établie (TC 17 oct. 2011, SCEA du Chéneau*) ; bien plus, compétents pour connaître des actions mettant en cause le service public judiciaire, ils leur appliquent le droit administratif (Civ. 23 nov. 1956, Trésor public c. Giry*). La solution est au moins une confirmation de l’arrêt Blanco en ce qui concerne la spécificité du droit applicable au service public.
Finalement, en dépit des nuances et des exceptions dont ils ont fait l’objet ultérieurement, les principes posés par l’arrêt Blanco ne sont pas fondamentalement remis en cause : par exemple, si la compétence est judiciaire pour statuer sur les préjudices causés par la phase judiciaire de l’expropriation, elle est administrative pour ceux qui résultent de la phase administrative (TC 7 déc. 2020, Mme Marchais c. Préfet de la Charente-Maritime, Rec. 537, concl. Polge). Ses considérants peuvent encore être repris le cas échéant, exactement (TC 27 nov. 1933, Verbanck, Rec. 1248 ; D. 1934.3.9, concl. Rouchon-Mazerat ; RD publ. 1933.620, concl. ; S. 1934.3.33, note Alibert ; CE 13 déc. 1957, Trottier, préc.) ou à quelques mots près (TC 2 mai 2011, Société Europe France et Industrie c. Autorité des marchés financiers, Rec. 685).
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RESPONSABILITÉ
FAUTE PERSONNELLE ET FAUTE DE SERVICE
DISTINCTION

Tribunal des conflits, 30 juillet 1873, Pelletier
(Rec. 1er supplt 117, concl. David ; D. 1874.3.5, concl. ; GCJA, vol. 1, no 12, concl.)
Cons., en ce qui concerne l’interprétation donnée par le tribunal de Senlis au décret du 19 sept. 1870 ;
Que la loi des 16-24 août 1790, titre 2, art. 13, dispose : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions » ;
Que le décret du 16 fruct. an III, ajoute : « Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d’administration de quelque espèce qu’ils soient » ;
Que l’art. 75 de la Constitution de l’an VIII, sans rien statuer sur la prohibition faite aux tribunaux civils de connaître des actes administratifs, et se référant exclusivement à la prohibition de citer devant les tribunaux civils les administrateurs pour raison de leurs fonctions, avait disposé : « Les agents du gouvernement, autres que les ministres, ne peuvent être poursuivis pour des faits relatifs à leurs fonctions qu’en vertu d’une décision du Conseil d’État ; en ce cas, la poursuite a lieu devant les tribunaux ordinaires » ;
Cons. que l’ensemble de ces textes établissait deux prohibitions distinctes qui, bien que dérivant l’une et l’autre du principe de la séparation des pouvoirs dont elles avaient pour but d’assurer l’exacte application, se référaient néanmoins à des objets divers et ne produisaient pas les mêmes conséquences au point de vue de la juridiction ;
Que la prohibition faite aux tribunaux judiciaires de connaître des actes d’administration de quelque espèce qu’ils soient, constituait une règle de compétence absolue et d’ordre public, destinée à protéger l’acte administratif, et qui trouvait sa sanction dans le droit conféré à l’autorité administrative de proposer le déclinatoire et d’élever le conflit d’attribution, lorsque, contrairement à cette prohibition, les tribunaux judiciaires étaient saisis de la connaissance d’un acte administratif ;
Que la prohibition de poursuivre des agents du gouvernement sans autorisation préalable, destinée surtout à protéger les fonctionnaires publics contre des poursuites téméraires, ne constituait pas une règle de compétence, mais créait une fin de non-recevoir formant obstacle à toutes poursuites dirigées contre ces agents pour des faits relatifs à leurs fonctions, alors même que ces faits n’avaient pas un caractère administratif et constituaient des crimes ou délits de la compétence des tribunaux judiciaires ;
Que cette fin de non-recevoir ne relevait que des tribunaux judiciaires et ne pouvait jamais donner lieu, de la part de l’autorité administrative, à un conflit d’attribution ;
Cons. que le décret rendu par le gouvernement de la Défense nationale, qui abroge l’art. 75 de la Constitution de l’an VIII, ainsi que toutes les autres dispositions des lois générales et spéciales ayant pour objet d’entraver les poursuites dirigées contre les fonctionnaires publics de tout ordre, n’a eu d’autre effet que de supprimer la fin de non-recevoir résultant du défaut d’autorisation avec toutes ses conséquences légales et de rendre ainsi aux tribunaux judiciaires toute leur liberté d’action dans les limites de leur compétence ; mais qu’il n’a pu avoir également pour conséquence d’étendre les limites de leur juridiction, de supprimer la prohibition qui leur est faite, par d’autres dispositions que celles spécialement abrogées par le décret, de connaître des actes administratifs et d’interdire, dans ce cas, à l’autorité administrative le droit de proposer le déclinatoire et d’élever le conflit d’attribution ;
Qu’une telle interprétation serait inconciliable avec la loi du 24 mai 1872 qui, en instituant le Tribunal des conflits, consacre à nouveau le principe de la séparation des pouvoirs et les règles de compétence qui en découlent ;
Cons., d’autre part, qu’il y a lieu, dans l’espèce, de faire application de la législation spéciale sur l’état de siège ;
Cons., en effet, que l’action formée par le sieur Pelletier devant le tribunal de Senlis, contre M. le général de Ladmirault, commandant l’état de siège dans le département de l’Oise, M. Choppin, préfet de ce département, et M. Leudot, commissaire de police à Creil, a pour objet de faire déclarer arbitraire et illégale, par suite nulle et de nul effet, la saisie du journal que Pelletier se proposait de publier, opérée, le 18 janv. 1873, en vertu de la loi sur l’état de siège : en conséquence, de faire ordonner la restitution des exemplaires indûment saisis et de faire condamner les défendeurs solidairement, à 2 000 F à titre de dommages-intérêts ;
Cons. que l’interdiction et la saisie de ce journal, ordonnées par le général de Ladmirault, en sa qualité de commandant de l’état de siège dans le département de l’Oise, constituent une mesure préventive de haute police administrative prise par le général de Ladmirault, agissant comme représentant de la puissance publique, dans l’exercice et la limite des pouvoirs exceptionnels que lui conférait l’art. 9, no 4, de la loi du 9 août 1849 sur l’état de siège, et dont la responsabilité remonte au gouvernement qui lui a délégué ces pouvoirs ;
Cons. que la demande de Pelletier se fonde exclusivement sur cet acte de haute police administrative ; qu’en dehors de cet acte il n’impute aux défendeurs aucun fait personnel de nature à engager leur responsabilité particulière, et qu’en réalité la poursuite est dirigée contre cet acte lui-même, dans la personne des fonctionnaires qui l’ont ordonné ou qui y ont coopéré ;
Cons. qu’à tous ces points de vue le tribunal de Senlis était incompétent pour reconnaître de la demande du sieur Pelletier ; … (Arrêté de conflit confirmé).


OBSERVATIONS
L’arrêt Pelletier est la première étape d’une jurisprudence sur la faute de service, qui devait se développer et s’épanouir notamment avec les arrêts Lemonnier*, Laruelle et Delville*, Papon*.
1En l’espèce, l’autorité militaire ayant fait saisir, en vertu des pouvoirs qu’elle exerce en état de siège, le premier numéro d’un journal dont la publication avait été entreprise par le sieur Pelletier, celui-ci assigna devant le tribunal civil le général commandant l’état de siège dans le département, le préfet de l’Oise et le commissaire de police, en vue de faire prononcer la nullité de la saisie et ordonner la restitution des exemplaires saisis, et d’obtenir des dommages-intérêts. Le conflit ayant été élevé par le préfet, le Tribunal des conflits eut à déterminer les effets de l’abrogation de l’article 75 de la Constitution de l’an VIII instituant « la garantie des fonctionnaires », par le décret législatif du 19 sept. 1870. En vertu de cet article, un particulier ne pouvait poursuivre un fonctionnaire devant les tribunaux judiciaires qu’avec l’autorisation du Conseil d’État. Le texte avait pour but d’éviter l’immixtion des juges dans le fonctionnement de l’administration, mais privait les particuliers de toute réparation, le principe de l’irresponsabilité de la puissance publique étant encore en vigueur. C’est pourquoi le gouvernement de la Défense nationale à peine constitué s’empressa d’abroger l’article 75 par le décret du 19 sept. 1870, en ajoutant : « sont également abrogées toutes autres dispositions des lois générales ou spéciales ayant pour objet d’entraver les poursuites dirigées contre des fonctionnaires publics de tout ordre ». Était ainsi enlevée aux fonctionnaires toute « garantie » contre d’éventuelles poursuites ; ils étaient désormais soumis au droit commun et aux tribunaux ordinaires, leur situation se rapprochant de celle des fonctionnaires anglo-saxons. Les tribunaux judiciaires l’entendaient d’ailleurs ainsi.
Le Tribunal des conflits allait cependant donner à ce texte une interprétation très restrictive, en estimant que, loin de déroger aux lois révolutionnaires sur la séparation des autorités administrative et judiciaire, il devait être combiné avec elles. Le commissaire du gouvernement David soutint en effet que la doctrine des tribunaux judiciaires qui déniait à l’autorité administrative, en application du décret de 1870, le droit d’élever le conflit dans les instances à fin civile contre des fonctionnaires pour des faits relatifs à leurs fonctions même si ces faits constituaient des actes administratifs, anéantissait le principe même de la séparation des pouvoirs. Il montra que ce que l’on appelait communément la « garantie des fonctionnaires » couvrait deux notions très différentes. L’une est une « garantie personnelle aux fonctionnaires publics… pour les protéger contre les animosités ou l’esprit de parti, en soumettant la poursuite à l’autorisation préalable de l’autorité supérieure » ; c’était une simple règle de procédure, et c’est elle que le décret de 1870 avait entendu abroger. L’autre est une « garantie réelle, établie en faveur de l’administration, pour défendre contre l’ingérence des tribunaux les actes qui, revêtus de son caractère et de son autorité, lui appartiennent en propre » ; c’est une règle de compétence, dont la sanction est réservée au Tribunal des conflits, et que le décret de 1870 n’a pu abroger.
De cette interprétation découle la célèbre distinction entre la faute personnelle et la faute de service, qui n’a pas empêché d’admettre ensuite la possibilité de leur cumul.
2I. — Selon la conception de l’arrêt Pelletier, la faute personnelle est celle qui se détache assez complètement du service pour que le juge judiciaire puisse en faire la constatation sans porter une appréciation sur la marche même de l’administration. La faute de service au contraire est tellement liée au service que son appréciation par le juge judiciaire implique nécessairement une appréciation sur le fonctionnement du service. La faute personnelle doit être laissée à la charge de son auteur, la faute de service ne peut lui être imputée personnellement. Selon les formules classiques de Laferrière, il y a faute de service « si l’acte dommageable est impersonnel, s’il révèle un administrateur plus ou moins sujet à erreur » ; il y a faute personnelle s’il révèle « l’homme avec ses faiblesses, ses passions, ses imprudences » (concl. sur TC 5 mai 1877, Laumonnier-Carriol, Rec. 437). Cette conception est actualisée par la formule d’un arrêt du Conseil d’État du 11 févr. 2015, Ministre de la justice c. Craighero, Rec. 60 ; AJ 2015.944, concl. von Coester ; DA juin 2015, no 43, p. 41, note Fort ; JCP Adm. 2015.2112, note Jean-Pierre : « doit être regardée comme une faute personnelle » « une faute… qui, eu égard à sa nature, aux conditions dans lesquelles elle a été commise, aux objectifs poursuivis par son auteur et aux fonctions exercées par celui-ci est d’une particulière gravité ».
La faute de service et la faute personnelle se distinguent de la faute disciplinaire, qui est un manquement de l’agent à ses obligations professionnelles et peut donner lieu à une sanction disciplinaire par l’autorité administrative, ce qu’un tiers ne peut exiger. C’est seulement si la faute disciplinaire apparaît aussi comme une faute personnelle ou une faute de service que la victime peut demander réparation de ses conséquences dommageables (CE 6 avr. 2016, Blanc et autres, Rec. 119, concl. von Coester ; AJ 2016.948, chr. L. Dutheillet de Lamothe et Odinet ; DA 2016 comm. 50 Éveillard).
3La faute personnelle est ainsi :
	- soit la faute commise en dehors du service, matériellement (CE 12 mars 1975, Pothier, Rec. 190 ; RA 1975.268, note Moderne : utilisation d’armes à feu par des militaires, policiers ou douaniers en dehors de toute mission ; – Sect., 5 nov. 1976, Ministre des armées c. Compagnie d’assurances « la Prévoyance » et Société des laboratoires Berthier-Derol, Rec. 475 ; AJ 1977.365, chr. Nauwelaers et Fabius : utilisation de leur voiture personnelle par des agents en dehors de leurs fonctions), mais aussi juridiquement (CE 20 janv. 1989, Biales, Rec. 920 ; D. 1989.619, note Grellois : le commandant d’un port autonome ayant été désigné comme gardien d’un navire en sa qualité de personne privée et non comme agent de l’établissement public, les négligences qui lui sont reprochées constituent une faute personnelle dépourvue de tout lien avec le service),
	- soit la faute commise dans ou à l’occasion du service mais comportant une intention de nuire ou présentant une gravité inadmissible – les deux hypothèses pouvant se combiner (T. confl. 2 juin 1908, Girodet c. Morizot, Rec. 597, concl. Tardieu ; S. 1908.3.81, note M. Hauriou : propos blasphématoires et obscènes tenus par un instituteur devant ses élèves ; – T. confl. 9 juill. 1953, Dame Vve Bernadas c. Buisson, Rec. 593 ; JCP 1953.II.7797, note Rivero : défaut de protection par la police d’une personne menacée de mort qui s’est réfugiée dans un commissariat ; – T. confl. 21 déc. 1987, Kessler, Rec. 456 ; AJ 1988.364, obs. Prétot : « actes de violence, injustifiés au regard des pratiques administratives normales », exercées par un agent des postes sur un usager lors de la distribution du courrier, révélant « une attitude malveillante » du premier à l’égard du second ; – CE 17 déc. 1999, Moine, Rec. 425 ; JCP 2001.II.10508, note Piastra : « extrême gravité » de la faute commise par un officier en pratiquant un tir à balles réelles sur des appelés en dehors de tout exercice organisé par l’autorité supérieure ; – CE 28 déc. 2001, Valette, Rec. 680 ; AJ 2002.359, concl. Schwartz ; DA mars 2002, no 57, obs. Esper : « caractère inexcusable… au regard de la déontologie de la profession » du comportement d’un chef de service hospitalier qui a caché l’erreur médicale commise dans son service ; – CE, Ass., 12 avr. 2002, Papon* : « comportement » d’un fonctionnaire ayant, entre 1942 et 1944, « prêté son concours actif à l’arrestation et à l’internement de personnes d’origine juive », qui « revêt, eu égard à la gravité exceptionnelle des faits et de leurs conséquences, un caractère inexcusable » ; – Crim., 13 oct. 2004, Bonnet, Mazères et autres, Bull. crim., no 243, p. 885 ; ordre donné par un préfet de détruire par incendie des paillotes construites sans autorisation sur le domaine public ; – 30 sept. 2008, Bull. crim., no 197 ; AJ 2008.1801, obs. Brondel ; D. 2008.2975, note Matsopoulou : manquement volontaire et inexcusable de hauts fonctionnaires et hauts gradés à des obligations professionnelles et déontologiques en institutionnalisant un système d’écoutes téléphoniques portant atteinte à l’intimité de la vie privée).

4En revanche, il n’y a pas de faute personnelle, même si les faits reprochés à l’agent sont graves, lorsqu’ils restent indissociables de l’activité du service : c’est le cas notamment des fautes commises par les médecins et chirurgiens dans leurs interventions (TC 25 mars 1957, Chilloux et Isaad Slimane, deux arrêts, Rec. 816 ; D. 1957.395, concl. Chardeau ; S.1957.196, concl. ; AJ 1957.II.187 chr. Fournier et Braibant ; JCP 1957.II.10004, note Savatier ; RA 1957.427, note Liet-Veaux), des appréciations portées par des chefs de service sur des subordonnés à l’occasion de leur licenciement (TC 28 févr. 1977, X. c. Jouvent et Fifis, Rec. 664, concl. Morisot), des illégalités affectant les actes administratifs (CE, Sect., 6 janv. 1989, Société « Automobiles Citroën », Rec. 5 ; RFDA 1989.871, concl. Tuot).
Ont même été considérés comme des fautes de service la modification par un fonctionnaire d’un plan de zonage pour réduire l’emprise d’un espace boisé classé (TC 19 oct. 1998, Préfet du Tarn c. Cour d’appel de Toulouse, Rec. 822 ; v. no 43.3) et l’incendie de paillotes par des gendarmes sur l’ordre du préfet (Crim., 13 oct. 2004, préc.), alors même qu’il s’agissait de fautes pénales (faux en écriture publique, destruction d’un bien appartenant à autrui), car les intéressés « ont agi sur ordre, dans le cadre de leurs fonctions… et sans poursuivre d’intérêt personnel ».
Ainsi ni une infraction pénale (TC 14 janv. 1935, Thépaz*) ni une voie de fait (TC 8 avr. 1935, Action française, Rec. 1226, concl. Josse ; v. no 109.1) ne constituent dans tous les cas une faute personnelle. A fortiori une faute lourde, lorsque cette condition subsiste (v. CE, Ass., 10 avr. 1992, Époux V.*), reste une faute de service.
5La distinction de la faute de service et de la faute personnelle entraîne d’abord des conséquences sur le terrain de la compétence, comme le juge l’arrêt Pelletier. En cas de faute de service, les juridictions judiciaires sont incompétentes ; elles sont compétentes en cas de faute personnelle. Les juridictions administratives sont exclusivement compétentes en cas de faute de service ; la Cour de cassation a reconnu expressément que la solution correspond « à la valeur constitutionnelle de la compétence et de l’indépendance de la juridiction administrative » (Civ. 1re 8 mars 2012, Bull. civ. 2012. I, no 48).
Toutefois, les juridictions judiciaires peuvent trouver matière à exercer leur compétence même en cas de faute de service dans deux séries d’exceptions.
L’une concerne la faute de service constitutive d’une voie de fait (celle-ci n’est pas nécessairement une faute personnelle : TC 8 avr. 1935, Action française, préc.) : la voie de fait a pour conséquence de dépouiller l’administration de son privilège de juridiction ; le système de l’arrêt Pelletier ne joue plus et la compétence du juge judiciaire redevient entière à l’égard de l’administration (TC 10 déc. 1956, Randon et autres, Rec. 592, concl. Guionin ; D. 1957.483, concl. ; JCP 1958.II.10350, concl. ; S. 1957.313, concl. ; AJ 1957.II.94, chr. Fournier et Braibant ; RD publ. 1957.883, note M. Waline ; RA 1958.29, note Liet-Veaux). La réduction du champ de la voie de fait par l’arrêt du TC 17 juin 2013, Bergoend*, n’a pas remis en cause cette solution dans l’hypothèse où une voie de fait peut encore se produire et où elle peut rester une faute de service, mais l’hypothèse devient plus rare.
Les autres exceptions résultent de textes législatifs dérogeant au système établi par l’arrêt Pelletier, aussi bien sur le plan de la répartition des compétences que sur celui du partage des responsabilités : art. 136 du Code de procédure pénale (v. TC 27 mars 1952, Dame de la Murette, Rec. 626 ; v. no 29.6) ; loi du 5 avr. 1937 sur la responsabilité du fait des instituteurs (v. TC 31 mars 1950, Delle Gavillet, Rec. 658 ; D. 1950.331, concl. Dupuich ; S. 1950.3.85, note Galland ; JCP 1950.II.5579, note Vedel ; RA 1950.261, note Gervais) ; loi du 31 déc. 1957 relative aux dommages causés par des véhicules (v. no 1.6 les décisions citées dans nos obs. sous l’arrêt Blanco*).
6Quant au fond, seule la faute personnelle de l’agent peut engager sa responsabilité à l’égard des victimes. La faute de service qu’il a pu commettre ne peut engager que la responsabilité de l’administration.
C’est pourquoi, dans ce cas (sauf motif d’intérêt général : CE 20 avr. 2011, Bertrand, Rec. 166 ; AJ 2011.1441, note Lagrange), l’administration lui doit sa protection par une décision qui est créatrice de droits, ne peut être assortie de conditions et ne peut être retirée, mais seulement abrogée s’il apparaît ultérieurement que la faute est une faute personnelle (CE, Sect., 14 mars 2008, Portalis, Rec. 99, concl. N. Boulouis ; v. no 96.3). Elle doit couvrir l’agent des condamnations civiles prononcées contre lui en raison d’une faute de service, comme l’imposent la loi (art. 11 de la loi du 13 juill. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires) et les principes généraux du droit (CE, Sect., 26 avr. 1963, Centre hospitalier de Besançon, Rec. 243, concl. Chardeau ; v. no 58.7). « Cette protection s’applique à tous les agents publics, quel que soit le mode d’accès à leurs fonctions » (CE, Sect., 8 juin 2011, T., Rec. 270, concl. Collin). Elle n’a pas lieu d’être en cas de faute personnelle (CE 30 déc. 2015, Commune de Roquebrune-sur-Argens, deux arrêts, Rec. 725 ; AJ 2016.1575, note H. Rihal).
7II. — La distinction de la faute personnelle et de la faute de service n’a pas empêché d’admettre leur cumul, permettant d’engager la responsabilité personnelle de l’agent pour l’une et la responsabilité de l’administration pour l’autre.
Cette solution résulte de l’arrêt du Conseil d’État du 3 févr. 1911, Anguet (Rec. 146 ; S. 1911.3.137, note M. Hauriou), rendu dans les circonstances suivantes. Le sieur Anguet était entré à 8 heures et demie du soir, le 11 janv. 1908, dans le bureau de poste de la rue des Filles-du-Calvaire à Paris pour y encaisser un mandat. Lorsqu’il voulut sortir, la porte normalement destinée au passage du public était fermée et, sur les indications d’un employé, il traversa les locaux réservés au personnel pour gagner une autre issue. Deux employés occupés à classer les valeurs postales, trouvant sans doute qu’il n’évacuait pas assez vite les lieux ou le prenant peut-être pour un malfaiteur, le poussèrent si brutalement dans la rue qu’il se cassa la jambe. À la demande d’indemnité formée par le requérant devant le Conseil d’État, le ministre des postes et télégraphes répliqua que, les agents coupables des brutalités exercées sur le sieur Anguet ayant engagé à son égard leur responsabilité personnelle, les conséquences de leur faute ne devaient pas être mises à la charge de l’État.
La doctrine pensait à cette époque que « la responsabilité de l’administration et celle de l’agent ne se cumulent pas ; non seulement ils ne sont pas responsables solidairement, mais ils ne le sont pas en même temps et à raison du même fait » (Hauriou, La jurisprudence administrative de 1892 à 1928, t. 1, p. 630). L’arrêt Anguet apporte à ce principe une première entorse : le Conseil d’État admet en effet que si la cause directe et matérielle de l’accident était la faute personnelle des agents, cette faute n’avait été rendue possible que par une faute du service : le bureau avait été fermé avant l’heure réglementaire et avant que le sieur Anguet eût terminé ses opérations. L’existence de cette faute du service suffit à rendre l’administration responsable du dommage.
Mais la faute du service garde son indépendance par rapport à la faute personnelle : le dommage est dû à deux faits distincts, dont l’un constitue une faute de service et l’autre une faute personnelle.
8Bientôt la jurisprudence se bornera à subordonner la responsabilité du service au simple défaut de surveillance qui a permis la faute personnelle. Ainsi l’accident survenu à un soldat blessé par l’imprudence de l’un de ses camarades remonté dans la chambre avec un mousqueton armé engage la responsabilité de l’État parce que le maréchal des logis avait négligé d’observer le règlement militaire en laissant ce soldat quitter le poste de garde avec son arme chargée (CE 20 févr. 1914, Martin-Justet, Rec. 231). L’importance de la faute de service distincte ne cesse de diminuer.
Puis la faute personnelle d’un agent ou d’un tiers va faire présumer le fonctionnement défectueux du service. Le Conseil d’État y arrive avec l’arrêt du 23 juin 1916, Thévenet (Rec. 244 ; RD publ. 1916.378, concl. Corneille, note Jèze) à propos d’un accident de tir dans une fête foraine imputable au tenancier d’une baraque dont le rideau de protection était insuffisant : « l’autorité municipale chargée de veiller à la sécurité des places et voies publiques (ayant) négligé de s’assurer que l’installation et l’emplacement du tir offraient des garanties suffisantes pour cette sécurité », la commune est déclarée responsable des conséquences de l’accident.
L’aboutissement de cette évolution est le cumul de responsabilités résultant d’une seule et même faute avec l’arrêt Lemonnier* et les conclusions de Léon Blum, qui ne seront pleinement consacrées que par les arrêts du 18 nov. 1949, Mimeur et autres (Rec. 492 ; v. no 30.5) déclarant engagée la responsabilité de l’État dès lors que la faute personnelle « n’est pas dépourvue de tout lien avec le service ».
Le Conseil d’État continue cependant, même après l’arrêt Lemonnier*, à se fonder de préférence, comme dans l’arrêt Anguet, pour engager la responsabilité administrative à l’occasion d’une faute personnelle, sur la coexistence de deux faits distincts – fait du service et fait personnel – plutôt que sur l’existence d’un fait unique dû à la fois à l’agent et au service. Mais il accueille aujourd’hui largement les actions en responsabilité contre la puissance publique dans le cas de coexistence de fautes, sans avoir égard à la gravité de la faute personnelle, et en évitant de se montrer trop rigoureux dans l’exigence d’un lien de cause à effet entre la faute de service et le dommage.
9Cette évolution a conduit à diminuer la portée de la faute personnelle dès lors que la responsabilité de l’administration peut être reconnue soit en cas de faute de service se cumulant avec une faute personnelle soit en cas de faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le service.
C’est pourquoi la jurisprudence a admis, par l’arrêt du 28 juill. 1951, Laruelle*, la responsabilité personnelle des agents vis-à-vis de l’administration lorsqu’elle-même a dû indemniser les victimes pour les fautes personnelles commises par eux. Mais, en passant du plan des relations entre l’administration et ses agents avec les victimes à celui des rapports entre la collectivité et ses agents, la distinction des deux fautes prend un sens nouveau par rapport à celui de la jurisprudence Pelletier.
D’une part, la faute personnelle que l’administration peut reprocher à son agent n’est plus nécessairement celle que la victime aurait pu invoquer ; elle peut apparaître, non dans les rapports de la victime et de l’agent, mais dans ceux de l’agent et de l’administration : alors seule celle-ci peut s’en prévaloir contre l’agent (CE, Sect., 22 mars 1957, Jeannier, Rec. 196, concl. Kahn ; v. no 60.4).
D’autre part, la juridiction compétente pour apprécier la faute personnelle de l’agent envers l’administration et, corrélativement, la responsabilité de l’un envers l’autre est, non pas la juridiction judiciaire, mais la juridiction administrative (TC 26 mai 1954, Moritz, Rec. 708 ; v. no 60.4).
Sur le fond comme sur la compétence, on est ici loin de l’arrêt Pelletier.
*
*     *
10À la distinction de la faute de service et de la faute personnelle en droit administratif correspond aujourd’hui une distinction analogue en droit privé pour les fautes du préposé : « n’engage pas sa responsabilité à l’égard des tiers le préposé qui agit sans excéder les limites de la mission qui lui a été impartie par le commettant » (Ass. plén., 25 févr. 2000, Castedoat c. Girard, Bull. Ass. plén., no 2 ; JCP 2000.II.10295, concl. Kessous, note Billiau ; JCP 2000.I.241, no 16, chr. Viney ; D. 2000.467, obs. Delebecque, et 673, note Brun ; RTD civ. 2000.582, obs. Jourdain) ; « seule une faute personnelle assimilable à la faute personnelle détachable du service du droit public pouvait engager la responsabilité quasi délictuelle » du préposé (Civ. 2e, 18 mai 2000, Clauzade c. Picard, Bull. civ. II, no 84 ; JCP 2000.I.280, no 19, chr. Viney). De même, « la responsabilité personnelle d’un dirigeant à l’égard des tiers ne peut être retenue que s’il a commis une faute séparable de ses fonctions ; … il en est ainsi lorsque le dirigeant commet intentionnellement une faute d’une particulière gravité incompatible avec l’exercice normal des fonctions sociales » (Com. 20 mai 2003, no 99-17092, D. 2003.2623, note Dondero ; RTD civ. 2003.509, obs. Jourdain). Les solutions du droit privé s’inspirent ainsi expressément de celles du droit public, comme les secondes peuvent se rapprocher des premières (v. no 1.7, nos obs. sous Blanco*).





3
ACTES DE GOUVERNEMENT

Conseil d’État, 19 février 1875, Prince Napoléon
(Rec. 155, concl. David ; D. 1875.3.18, concl. ; GCJA, vol. 1, no 13, concl.)
Cons. que pour demander l’annulation de la décision qui a refusé de rétablir son nom sur la liste des généraux de division publiée dans l’Annuaire militaire, le prince Napoléon-Joseph Bonaparte se fonde sur ce que le grade de général de division que l’Empereur, agissant en vertu des pouvoirs qu’il tenait de l’art. 6 du sénatus-consulte du 7 nov. 1852, lui avait conféré par le décret du 9 mars 1854, était un grade qui lui était garanti par l’art. 1er de la loi du 19 mai 1834 ;
Mais cons. que, si l’art. 6 du sénatus-consulte du 7 nov. 1852 donnait à l’Empereur le droit de fixer les titres et la condition des membres de sa famille et de régler leurs devoirs et leurs obligations, cet article disposait en même temps que l’Empereur avait pleine autorité sur tous les membres de sa famille ; que les situations qui pouvaient être faites aux princes de la famille impériale en vertu de l’art. 6 du sénatus-consulte du 7 nov. 1852, étaient donc toujours subordonnées à la volonté de l’Empereur ; que, dès lors, la situation faite au prince Napoléon-Joseph Bonaparte par le décret du 9 mars 1854, ne constituait pas le grade dont la propriété définitive et irrévocable, ne pouvant être enlevée que dans des cas spécialement déterminés, est garantie par l’art. 1er de la loi du 19 mai 1834, et qui donne à l’officier qui en est pourvu le droit de figurer sur la liste d’ancienneté publiée chaque année dans l’Annuaire militaire ; que, dans ces conditions, le prince Napoléon-Joseph Bonaparte n’est pas fondé à se plaindre de ce que son nom a cessé d’être porté sur la liste de l’état-major général de l’armée ; … (Rejet).


OBSERVATIONS
Bien qu’émanant d’autorités publiques certains actes sont injusticiables comme étant des actes de gouvernement. L’arrêt Prince Napoléon en réduit le domaine sans néanmoins les supprimer comme le montrera en particulier l’arrêt Rubin de Servens*.
I. — Le prince Napoléon-Joseph Bonaparte avait été nommé général de division en 1853 par Napoléon III, dont il était le cousin. L’Annuaire militaire, qui reparut pour la première fois, après la chute de l’Empire, en 1873, ne mentionna pas son nom sur la liste des généraux. Le prince demanda au ministre de la guerre s’il s’agissait là d’une inadvertance ou d’une omission volontaire. Le ministre lui répondit que son nom n’avait pu être porté sur l’Annuaire, parce que sa nomination, irrégulière au regard des textes, « se rattache aux conditions particulières d’un régime politique aujourd’hui disparu et dont elle subit nécessairement la caducité ». C’est cette décision refusant de rétablir son nom sur la liste des généraux que le prince Napoléon déféra au Conseil d’État.
1Le ministre de la guerre opposa au recours le caractère politique de la mesure attaquée, qui en faisait, selon lui, un acte de gouvernement échappant au contrôle juridictionnel du Conseil d’État. Le commissaire du gouvernement David combattit cette thèse, en exposant ainsi la théorie des actes de gouvernement : « Il est, en effet, de principe, d’après la jurisprudence du Conseil, que, de même que les actes législatifs, les actes de gouvernement ne peuvent donner lieu à aucun recours contentieux, alors même qu’ils statuent sur des droits individuels. Mais si les actes qualifiés, dans la langue du droit, actes de gouvernement, sont discrétionnaires de leur nature, la sphère à laquelle appartient cette qualification ne saurait s’étendre arbitrairement au gré des gouvernants ; elle est naturellement limitée aux objets pour lesquels la loi a jugé nécessaire de confier au gouvernement les pouvoirs généraux auxquels elle a virtuellement subordonné le droit particulier des citoyens dans l’intérêt supérieur de l’État. Tels sont les pouvoirs discrétionnaires que le gouvernement tient en France, soit des lois constitutionnelles, quand elles existent, pour le règlement et l’exécution des conventions diplomatiques, soit des lois de police… Il suit de là que, pour présenter le caractère exceptionnel qui le mette en dehors et au-dessus de tout contrôle juridictionnel, il ne suffit pas qu’un acte, émané du gouvernement ou de l’un de ses représentants, ait été délibéré en Conseil des ministres ou qu’il ait été dicté par un intérêt politique. » Le Conseil d’État consacra implicitement cette théorie dans sa décision, en examinant le recours au fond.
Le commissaire du gouvernement affirma que cette doctrine pouvait être dégagée de la jurisprudence antérieure du Conseil d’État. En réalité, cette jurisprudence était fondée sur la théorie traditionnelle du mobile politique comme critère des actes de gouvernement, c’est-à-dire des actes échappant à tout contrôle contentieux. Pour ne prendre que deux exemples, le Conseil d’État avait rejeté, sous la Restauration, le recours du banquier Laffitte qui demandait le paiement d’arrérages d’une rente que lui avait cédée la princesse Borghèse, membre de la famille Bonaparte, par le motif que « la réclamation du sieur Laffitte tient à une question politique dont la décision appartient exclusivement au gouvernement » (CE 1er mai 1822, Laffitte, Rec. 1821-1825.202) ; de même, sous le Second Empire, la saisie d’un ouvrage du duc d’Aumale et le refus de restituer les exemplaires saisis avaient été considérés comme « des actes politiques qui ne sont pas de nature à nous être déférés pour excès de pouvoir en notre Conseil d’État par la voie contentieuse » (CE 9 mai 1867, Duc d’Aumale et Michel Lévy, Rec. 472, concl. Aucoc ; S. 1867.2.124, concl., note Choppin). Ce n’est donc que de l’arrêt Prince Napoléon que date l’abandon de la théorie du mobile politique.
2II. — Cet arrêt marque ainsi une étape extrêmement importante dans l’extension du contrôle des actes administratifs par le Conseil d’État. Jusqu’alors, dans le cadre d’une justice administrative qui n’était encore que retenue, le Conseil d’État ne pouvait connaître d’un acte dès lors qu’il avait un caractère politique. Désormais, le Conseil d’État, qui exerce depuis la loi du 24 mai 1872 une justice déléguée, n’admet plus que la nature ou l’objet politique d’une décision la fasse échapper au contrôle contentieux. Au contraire le but politique sera bien souvent, par la suite, un motif d’annulation pour détournement de pouvoir ou erreur de droit, l’administration ne devant pas prendre ses décisions, en règle générale, en fonction de considérations de cette nature. C’est ainsi qu’en 1954, le commissaire du gouvernement Letourneur et le Conseil d’État devaient réaffirmer avec force qu’un candidat ne peut être exclu d’un concours donnant accès à la fonction publique en raison de ses opinions politiques (CE 28 mai 1954, Barel*).
La limitation plus étroite du domaine des actes de gouvernement s’insère dans le cadre d’une politique jurisprudentielle qui, à la même époque et dans la période suivante, accrut la portée et l’efficacité du recours pour excès de pouvoir et de l’action contentieuse du Conseil d’État : admission du détournement de pouvoir comme moyen d’annulation (CE 26 nov. 1875, Pariset*) ; abandon de la théorie du ministre-juge (CE 13 déc. 1889, Cadot*) ; élargissement de la notion d’intérêt pour agir (CE 29 mars 1901, Casanova*) ; admission du recours contre les règlements d’administration publique (CE 6 déc. 1907, Chemins de fer de l’Est et autres*) ; contrôle, par le juge de l’excès de pouvoir, de la qualification juridique des faits (CE 4 avr. 1914, Gomel*) et de leur exactitude matérielle (CE 14 janv. 1916, Camino*).
Cependant, l’arrêt Prince Napoléon n’a pas supprimé complètement les actes de gouvernement ; il s’est borné à en éliminer le critère ancien, excessivement large, tiré du mobile politique. À la vérité, ce critère n’a pas été remplacé depuis lors, de telle sorte que les actes de gouvernement ne peuvent faire aujourd’hui l’objet d’une définition générale et théorique, mais seulement d’une liste établie d’après la jurisprudence. Sur cette liste figuraient les actes accomplis par le chef de l’État dans l’exercice du droit de grâce (CE 30 juin 1893, Gugel, Rec. 544 ; S. 1895.3.41, note Hauriou) ; mais cette jurisprudence a été abandonnée par l’arrêt Gombert du 28 mars 1947 (Rec. 138 ; S. 1947.3.89, concl. Célier ; RD publ. 1947.95, note M. Waline), qui écarte, certes, la compétence du Conseil d’État en la matière, mais en se fondant sur le caractère judiciaire de ces décisions, et non plus sur la théorie des actes de gouvernement. Une telle approche a été confirmée à propos des grâces collectives accordées par le président de la République à l’occasion du 14 juill. (CE 30 juin 2003, Section française de l’Observatoire international des prisons, Rec. 296).
III. — La liste des actes de gouvernement ne comprend que deux séries de mesures : les actes concernant les rapports de l’exécutif avec le Parlement, et ceux qui se rattachent directement aux relations de la France avec les puissances étrangères ou les organismes internationaux.
1. — Les actes concernant les rapports de l’exécutif avec le Parlement
3Le Conseil d’État refuse à ce titre de connaître :
a) des décisions prises par l’exécutif dans le cadre de sa participation à la fonction législative : refus de présenter au Parlement un projet de loi (CE, Sect., 18 juill. 1930, Rouché, Rec. 771 ; – CE 29 nov. 1968, Tallagrand, Rec. 607 ; D. 1969.386, note Silvera ; RD publ. 1969.686, note M. Waline ; JDI 1969.382, note Ruzié) ; décision de le déposer ou de le retirer (CE, Ass., 19 janv. 1934, Compagnie marseillaise de navigation à vapeur Fraissinet, Rec. 98 ; S. 1937.3.41, note Alibert) ; refus du Premier ministre de prendre l’initiative d’une révision constitutionnelle (CE 26 févr. 1992, Allain, Rec. 659) ; décret de promulgation d’une loi (CE, Sect., 3 nov. 1933, Desreumeaux, Rec. 993 ; S. 1934.3.9, note Alibert ; D. 1933.3.36, note Gros ; RD publ. 1934.649, note Jèze ; 27 oct. 2015, Fédération démocratique alsacienne, Rec. 526 ; AJ 2015.2374, chr. L. Dutheillet de Lamothe et Odinet) ; refus du Premier ministre d’invoquer l’urgence lors de la soumission d’une loi organique au Conseil constitutionnel (CE 9 oct. 2002, Meyet et Bouget, Rec. 329 ; JCP Adm. 2002.1143, comm. Moreau).
4b) des décisions du président de la République qui affectent les relations entre les pouvoirs constitutionnels et l’exercice de la fonction législative : décision de recourir aux pouvoirs exceptionnels prévus par l’article 16 de la Constitution de 1958 (CE, Ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens*) ; décret soumettant un projet de loi au référendum (CE, Ass., 19 oct. 1962, Brocas, Rec. 553 ; S. 1962.307, D. 1962.701 et RD publ. 1962.1181, concl. M. Bernard ; AJ 1962.612, chr. de Laubadère) ; décret portant dissolution de l’Assemblée nationale (CE 20 févr. 1989, Allain, Rec. 60 ; RFDA 1989.868, concl. Frydman) ; nomination d’un membre du Conseil constitutionnel (CE, Ass., 9 avr. 1999, Mme Ba, Rec. 124 ; RFDA 1999.566, concl. Salat-Baroux ; AJ 1999.409, chr. Raynaud et Fombeur ; RD publ. 1999.1573, note Camby ; Cah. CC no 7.109, note Robert ; D. 2000.335, note Serrand) ; refus de déférer au Conseil constitutionnel une loi votée et non encore promulguée (CE, ord., 7 nov 2001, Tabaka, Rec. 789 ; RD publ. 2001.1645, note Jan ; LPA 22 mars 2002, note Curtil).
5c) des décisions gouvernementales qui ne sont que le préliminaire d’une décision du Parlement, ce dernier pouvant dès lors exercer lui-même un contrôle sur ces décisions (CE, Ass., 27 juin 1958, Georger et Teivassigamany, Rec. 403 ; D. 1959.121, note Gilli ; AJ 1958.II.310, chr. Fournier et Combarnous : acte portant convocation d’une assemblée chargée de se prononcer sur le sort d’un territoire, et qui est le préliminaire obligatoire du vote d’une loi autorisant la ratification d’un traité).
Dans cette dernière catégorie pouvaient être rangées jusqu’en 1958 les décisions administratives constituant le préliminaire nécessaire des élections aux assemblées parlementaires : ces assemblées étant juges elles-mêmes, par la procédure de la vérification des pouvoirs, de la régularité des élections et de celle des actes administratifs qui les ont préparées, le Conseil d’État refusait de connaître de ces derniers. À ce titre étaient considérés comme des actes de gouvernement : le décret portant convocation des collèges électoraux pour une élection parlementaire (CE, Ass., 8 juin 1951, Hirschowitz, Rec. 320 ; S. 1951.374, concl. J. Delvolvé ; D. 1951.529, note F.M.), les décrets organisant le régime des élections (CE, Ass., 2 nov. 1951, Tixier, Rec. 512 ; D. 1952.39, note F.M. ; JCP 1952.II.6810, note Vedel).
Sous l’empire de la Constitution de 1958, le contentieux des élections parlementaires et le contrôle de la régularité de l’élection du président de la République sont confiés au Conseil constitutionnel. L’incompétence du Conseil d’État en ces matières se justifie désormais, non plus par la notion d’acte de gouvernement mais par l’interprétation donnée des règles constitutionnelles, qui peut elle-même revêtir un caractère évolutif. Le Conseil d’État a ainsi refusé de connaître d’une demande de remboursement de cautionnement et de frais de propagande (CE, Ass., 11 janv. 1963, Rebeuf, Rec. 18, concl. Henry ; D. 1963.443, note Philip ; AJ 1963.87, chr. Gentot et Fourré) ainsi que du décret de convocation des électeurs pour l’élection des députés (CE 3 juin 1981, Delmas, Rec. 244 ; AJ 1981.357, note Goyard ; RA 1981.272, note Rials ; RD publ. 1982.186, concl. Labetoulle).
Cette dernière solution a paru mise en cause par l’acceptation du juge administratif de statuer sur la légalité des décisions administratives ayant habilité les groupements à participer aux émissions de propagande pour les élections législatives des 21 et 28 mars 1993 (CE, Ass., 12 mars 1993, Union nationale écologiste, Rec. 67, RFDC 1993.411, concl. Kessler ; AJ 1993.336, chr. Maugüé et Touvet ; RD publ. 1993.1442, note J.‑M. Auby).
Mais ultérieurement, compte tenu de l’affirmation par le Conseil constitutionnel de sa compétence pour connaître des décrets portant convocation des électeurs pour l’élection des députés ou celle des sénateurs, le Conseil d’État, saisi aux mêmes fins, a opposé une irrecevabilité tirée de l’existence d’une voie de recours devant le Conseil constitutionnel (CE, Sect., 14 sept. 2001, Marini, Rec. 423 ; AJ 2001.858 chr. Guyomar et Collin).
À l’inverse, dans la mesure où le Conseil constitutionnel décline sa compétence pour statuer sur un recours en annulation d’un acte préparatoire à l’élection d’un député dès lors qu’il n’est pas susceptible de vicier le déroulement général des opérations électorales (CC 8 juin 1995, Bayeurte, Rec. 213 ; AJ 1995.517, chr. Schrameck), le Conseil d’État a admis sa compétence lorsqu’est en cause la légalité du décret de convocation des électeurs en vue de procéder à l’élection de parlementaires dans une circonscription déterminée (CE 16 sept. 2005, Hoffer, Rec. 894 ; BJCL 10/05. p. 717, concl. Séners ; AJ 2005.2237, note L. T).
6L’attitude du Conseil d’État en matière de référendum a elle aussi subi des inflexions, une distinction devant être faite selon qu’il s’agit d’un référendum national ou d’un référendum local.
Pour ce qui est des référendums nationaux, la régularité des opérations elles-mêmes est contrôlée par le Conseil constitutionnel. Les opérations préalables, une fois le référendum décidé, demeurent des actes administratifs.
À ce titre, elles relèvent normalement du juge administratif (CE, Ass., 19 oct. 1962, Brocas, préc. 3.4). Cette compétence de principe comporte cependant une double limite. L’une est traditionnelle : si les résultats d’un référendum sont devenus définitifs, le juge administratif décidera qu’il n’y a plus lieu pour lui de porter une appréciation sur les actes préliminaires à ce référendum (CE, Ass., 27 oct. 1961, Le Regroupement national, Rec. 594 ; S. 1963.28, note L. Hamon ; D. 1962.23, note Leclercq ; AJ 1962.672, note J. Théry). L’autre limite est apparue plus récemment. Dans la mesure où, à l’occasion du référendum du 25 sept. 2000 relatif à la réduction de la durée du mandat du président de la République, le Conseil constitutionnel a admis sa compétence pour connaître de recours formés préalablement à la tenue du scrutin contre les décrets portant organisation du référendum et de la campagne référendaire, le Conseil d’État a estimé que cette voie de recours parallèle rendait irrecevable la contestation des mêmes actes devant lui (CE, Ass., 1er sept. 2000, Larrouturou, Rec. 365, concl. Savoie ; RFDA 2000.989, concl., note Ghevontian ; AJ 2000.803, chr. Guyomar et Collin ; DA 2000, no 10, note Maligner).
En ce qui concerne les référendums locaux, le Conseil d’État a admis de connaître d’un recours pour excès de pouvoir dirigé contre un décret du président de la République consultant des électeurs sur des évolutions institutionnelles outre-mer, sur le fondement de l’art. 73 de la Constitution. Tout en se reconnaissant compétent, il a estimé que son contrôle ne devait pas porter sur l’opportunité de la consultation et le choix de la date. Il lui appartient en revanche de vérifier la régularité et la sincérité de la consultation à venir (CE 4 déc. 2003, Feler, Rec. 491 ; AJ 2004.594, note Verpeaux ; RFDA 2004.549, note Thiellay ; JCP Adm. 2004.1258, comm. Maillard Desgrées du Loû).
7La jurisprudence la plus récente traduit un resserrement de la notion d’acte de gouvernement. Le Conseil d’État s’est ainsi reconnu compétent pour connaître du décret par lequel le président de la République nomme le Président de la Commission indépendante instituée par l’article 25 de la Constitution, qui est chargée d’émettre un avis sur la délimitation des circonscriptions électorales (CE 13 déc. 2017, Président du Sénat, Rec. 372 ; AJ 2018.521, concl. Domino ; AJ 2018.491, chr. Roussel et Nicolas ; RFDA 2018.539, note Roblot-Troizier ; JCP Adm. 2018.2093, note Hul ; DA 2018, comm. 19, note Éveillard ; LPA 26 mars 2018, note Rabault).
De même, il a jugé qu’avait le caractère d’un acte administratif susceptible d’un recours pour excès de pouvoir, la décision par laquelle le bureau du Conseil économique, social et environnemental statue sur la recevabilité d’une pétition dont il est saisi sur le fondement de l’article 69 de la Constitution (CE 15 déc. 2017, Brillault, Rec. 372 ; AJ 2018.491, chr. Roussel et Nicolas).
2. — Les actes mettant en cause les rapports du gouvernement avec un État étranger ou un organisme international
8Traditionnellement l’ensemble de l’activité diplomatique de la France échappe au contrôle des tribunaux français. La jurisprudence a cependant sensiblement atténué la portée de cette orientation et les limites de l’acte de gouvernement en cette matière sont assez délicates à déterminer.
a) Constituent des actes de gouvernement l’ensemble des actes se rattachant directement aux rapports internationaux de la France : protection des personnes et des biens français à l’étranger (CE 2 mars 1966, Dame Cramencel, Rec. 157 ; AJ 1966.349, chr. Puissochet et Lecat ; RGDIP 1966.791, note C. Rousseau ; – TC 11 mars 2019, Mme Rollet, épouse Dimitri c. Agent judiciaire de l’État, AJ 2019.554) ; refus de soumettre un litige à la Cour internationale de justice (CE 9 juin 1952, Gény, Rec. 19) ; ordre de brouiller les émissions d’un poste étranger (TC 2 févr. 1950, Radiodiffusion française, Rec. 652 ; S. 1950.3.73, concl. R. Odent ; RD publ. 1950.418, concl., note M. Waline ; JCP 1950.II.5542, note Rivero) ; création d’une zone de sécurité dans les eaux internationales pendant des essais nucléaires (CE, Ass., 11 juill. 1975, Paris de Bollardière, Rec. 423 ; AJ 1975.455, chr. Franc et Boyon ; JDI 1976.126, note Ruzié) ; décision de reprise des essais nucléaires dans un contexte lié à la discussion d’un engagement international qui interdirait de tels essais (CE, Ass., 29 sept. 1995, Association Greenpeace France, RD publ. 1996.256, concl. Sanson ; AJ 1995.684, chr. Stahl et Chauvaux ; JCP 1996.II.22.582, note Moreau ; RFDA 1996.383, note Ruzié ; RD publ. 1996.1162, note Sabète) ; décision d’engager des forces militaires en Yougoslavie en liaison avec les événements du Kosovo (CE 5 juill. 2000, Mégret et Mekhantar, Rec. 291 ; AJ 2001.95, note Gounin) ; décision d’autoriser les avions militaires américains et britanniques accomplissant des missions en Irak à emprunter l’espace aérien français (CE 30 déc. 2003, Comité contre la guerre en Irak, Rec. 707 ; DA avr. 2004, p. 27, note Lombard ; RGDIP 2004.543, note Poirat ; RTDH 2005.855, comm. Raux) ; décisions par lesquelles le groupe français de la Cour permanente d’arbitrage propose ou refuse de proposer une candidature à l’élection des juges à la Cour pénale internationale (CE, Sect., 28 mars 2014, de Baynast, Rec. 59 ; DA 2014, no 43, note Éveillard ; RGDIP 2014.711, note Tranchant) ; décision du gouvernement français de s’opposer à la tenue, sur le territoire de la République, d’opérations permettant aux ressortissants syriens qui résident en France de voter à l’élection présidentielle organisée par les autorités syriennes, faute pour celles-ci de mettre en place un organe de transition (CE ord. 23 mai 2014, Mme Daoud, Rec. 486 ; DA 2014, no 57, note A. de Montis) ; diligences insuffisantes des autorités françaises pour rapatrier des ressortissantes françaises et leurs enfants retenus en Syrie, au motif que ce rapatriement nécessite l’engagement de négociations avec des autorités étrangères ou une intervention sur un territoire étranger (CE 9 sept. 2020, Mme D et Mme C, no 439520, AJ 2020.2373, concl. Lallet).
Au titre de la notion d’acte de gouvernement, ne peut non plus être recherchée la responsabilité pour faute de l’État, pour n’avoir pas fait obstacle aux représailles et aux massacres dont les supplétifs de l’armée française en Algérie et leurs familles ont été victimes sur le territoire algérien après le cessez le feu du 18 mars 1962 et la proclamation de l’indépendance de l’Algérie, en méconnaissance des accords d’Évian (CE 3 oct. 2018, Tamazount, Rec. 359 ; RFDA 2018.1131, concl. Bretonneau ; AJ 2018.2181, chr. Nicolas et Faure ; JCP Adm. 2019.2074, note Pauliat).
Parmi les actes échappant à ce titre au contrôle juridictionnel une mention spéciale doit être faite des traités et accords internationaux. Le juge administratif refuse en effet de connaître de la légalité des conditions de signature de ces accords (CE, Sect., 1er juin 1951, Société des étains et wolfram du Tonkin, Rec. 312 ; RJPUF 1951.584, note J.D.V.). Ainsi une réserve à un traité définissant la portée de l’engagement que l’État a entendu souscrire n’est pas détachable de la conduite des relations internationales et il n’appartient pas au juge administratif d’en apprécier la validité, même s’il lui revient de s’assurer qu’elle a fait l’objet des mesures de publicité nécessaires (CE, Ass., 12 oct. 2018, SARL Super Coiffeur, Rec. 373, concl. Touboul ; RFDA 2018.1161. concl. et 1148, note Roblot-Troizier ; AJ 2018.2390, chr. Nicolas et Faure ; D. 2019.678, note Belliard et Granje ; DA 2019 comm. 7. Éveillard, et 8 Blequère ; RFDA 2019.333, chr. Santulli). Une solution identique vaut pour les actes d’exécution des traités qui sont indissociables des rapports internationaux ou considérés comme tels : vote du ministre français au Conseil des Communautés européennes (CE, Ass., 23 nov. 1984, Association « Les Verts », Rec. 382) ; décision de suspendre l’exécution d’un traité (CE, Ass., 18 déc. 1992, Préfet de la Gironde c. Mahmedi ; Rec. 446, concl. Lamy ; AJ 1993.82, chr. Maugüé et Schwartz ; RFDA 1993.333, concl., note Ruzié ; RGDIP 1993.429, concl. ; D. 1994.1, note Julien-Laferrière) ; décision de suspendre la coopération scientifique et technique avec l’Irak pendant la première guerre du Golfe, y compris l’interdiction d’inscription des étudiants irakiens dans les universités (CE 23 sept. 1992, GISTI, Rec. 346 ; AJ 1992.752, concl. Kessler, obs. R.S. ; RRJ 1993.665, note Poli).
9b) La théorie de l’acte de gouvernement connaît cependant une double limite.
D’une part, les traités internationaux constituent depuis 1946, en application de la Constitution, une source de la légalité nationale : les requérants sont donc recevables à invoquer leur violation par un acte administratif au même titre que la violation de la loi (CE, Ass., 30 mai 1952, Dame Kirkwood, Rec. 291 ; RD publ. 1952.781, concl. Letourneur, note M. Waline ; S. 1953.3.33, note Bouzat ; – CE, Ass., 20 oct. 1989, Nicolo*). Le juge administratif est par là même conduit à exercer un contrôle sur les modalités d’introduction du traité dans l’ordre juridique interne. Limité pendant longtemps à la vérification de l’existence d’un acte de ratification ou d’approbation (CE, Ass., 16 nov. 1956, Villa, Rec. 433, RD publ. 1957.123, concl. Laurent ; AJ 1956.II.487, chr. Fournier et Braibant) ainsi qu’à l’appréciation de la régularité de la publication (CE, Ass., 13 juill. 1965, Société Navigator, Rec. 423, concl. Fournier ; AJ 1965.470, chr. Puybasset et Puissochet), le contrôle a été étendu au respect par l’exécutif des dispositions constitutionnelles qui exigent que pour certains traités, tels ceux qui modifient des dispositions législatives ou engagent les finances de l’État, la ratification soit autorisée par le Parlement (CE, Ass., 18 déc. 1998, SARL du parc d’activités de Blotzheim, Rec. 483, concl. Bachelier ; RFDA 1999.315, concl. ; AJ 1999.127, chr. Raynaud et Fombeur). Ce contrôle ne porte pas cependant sur la constitutionnalité du contenu du traité (CE, Ass., 9 juill. 2010, Fédération nationale de la libre pensée, Rec. 268, concl. Keller ; RFDA 2010.980, concl., 995, note T. Rambaud et Roblot-Troizier ; AJ 2010.1635, chr. Liéber et Botteghi, 1950, note Legrand ; DA 2010, no 130, comm. Platon ; RGDIP 2011.254, note Brami ; RFDA 2011.175, chr. Santulli). En cas de suspension d’un traité, le juge vérifie l’existence d’une décision prise en ce sens par une autorité ayant qualité en matière de relations internationales et de son opposabilité (CE, Ass., 18 déc. 1992, Préfet de la Gironde c. Mahmedi, préc.).
De plus, par sa décision du 29 juin 1990, GISTI*, le Conseil d’État a estimé que le juge administratif avait en principe compétence pour interpréter lui-même un traité sans être astreint à un renvoi préjudiciel au ministre des affaires étrangères comme l’exigeait sa jurisprudence antérieure (CE, Ass., 3 juill. 1931, Karl et Toto Samé, Rec. 727 ; S. 1932.3.129, concl. Ettori, note C. Rousseau). La nouvelle solution n’est pas applicable au traité de Rome, pour lequel la compétence préjudicielle de la Cour de justice des Communautés européennes (aujourd’hui de l’Union européenne) est consacrée par ce traité (v. nos obs. sous CE 30 oct. 2009, Mme Perreux*).
10D’autre part, dès avant la Constitution de 1946, le juge administratif a accepté de connaître des mesures qu’il considère comme détachables des relations diplomatiques ou des conventions internationales, c’est-à-dire des mesures qui peuvent être appréciées indépendamment de leurs origines ou de leurs incidences internationales (v. par ex., CE 5 févr. 1926, Dame Caraco, Rec. 125 ; D. 1927.3.1, note Devaux ; – Sect., 16 déc. 1955, Époux Deltel, Rec. 592 ; D. 1956.44, concl. Laurent ; RD publ. 1956.150, note M. Waline ; AJ 1956.II.243, note Copper-Royer ; – Sect., 22 déc. 1978, Vo Thanh Nghia, Rec. 523 ; AJ 1979.4.36, concl. Genevois).
C’est ainsi, en particulier, que les décrets d’extradition sont depuis 1937 des actes susceptibles d’être attaqués par la voie du recours pour excès de pouvoir (CE, Ass., 28 mai 1937, Decerf, Rec. 534 ; S. 1937.3.73, note P. Laroque) et que le juge administratif contrôle depuis 1977 la qualification juridique des faits qui les ont motivés (CE, Ass., 24 juin 1977, Astudillo Calleja, Rec. 290 ; D. 1977.695, concl. Genevois ; AJ 1977.490, chr. Nauwelaers et O. Dutheillet de Lamothe ; Gaz. Pal. 1977.640, note Ladhari ; RD publ. 1978.263, note Robert ; JDI 1978.71, note Ruzié ; – Ass., 3 juill. 1996, Koné*). Le Conseil d’État a également décidé que les demandes d’extradition adressées par le gouvernement français à un gouvernement étranger ne constituent pas des actes de gouvernement (CE, Sect., 21 juill. 1972, Legros, Rec. 554 ; AJ 1974.259, note Blumann). De façon plus audacieuse encore, il a admis sa compétence pour connaître de la légalité d’une décision du gouvernement français rejetant une demande d’extradition formulée par un État étranger (CE, Ass., 15 oct. 1993, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et gouverneur de la colonie royale de Hong Kong, Rec. 267, concl. Vigouroux ; RFDA 1993.1179 et RUDH 1994.217, concl. ; AJ 1993.848, chr. Maugüé et Touvet ; RGDIP 1994.1016, note Alland ; JDI 1994.89, note Chappez, JCP 1994.II.22253, note Espuglas ; RD publ. 1994.525, note Fines ; D. 1994.108, note Julien-Laferrière ; Gaz. Pal. 1994.I.102, note Chabanol ; RSC 1994.498, comm. Rolin ; RFDA 1994.21, étude Labayle).
11La tendance profonde de la jurisprudence est donc d’admettre de plus en plus largement qu’un acte ou des agissements sont détachables des relations internationales : mise en jeu de la responsabilité de l’État en raison d’une éventuelle insuffisance des mesures prises pour assurer la protection des membres d’une mission diplomatique (CE, Sect., 29 avr. 1987, Consorts Yener, Rec. 152 ; AJ 1987.450, chr. Azibert et de Boisdeffre ; RFDA 1987.636, concl. Vigouroux) ; destruction par la marine nationale d’un navire abandonné en haute mer (CE, Sect., 23 oct. 1987, Société Nachfolger Navigation, Rec. 319 ; RFDA 1987.963, concl. Massot et 1988.345, note Ruzié ; AJ 1987.725, chr. Azibert et de Boisdeffre ; RD publ. 1988.836, note J.‑M. Auby) ; décision arrêtée par les pouvoirs publics en ce qui concerne le site d’implantation du laboratoire européen de rayonnement « Synchrotron » (CE, Ass., 8 janv. 1988, Ministre chargé du plan et de l’aménagement du territoire c. Communauté urbaine de Strasbourg, Rec. 2 ; RFDA 1988.25, concl. Daël ; AJ 1988.137, chr. Azibert et de Boisdeffre ; JCP 1988.II.21084, note R. Drago ; RA 1988.141, note Terneyre) ; inscription d’une association suspectée d’avoir des liens avec des organisations terroristes internationales sur la liste des personnes pour lesquelles les opérations de change et les mouvements de capitaux sont soumis à autorisation ministérielle (CE 3 nov. 2004, Association Secours mondial de France, Rec. 548 ; AJ 2005.723, note Burgorgue-Larsen ; D. 2005.824, note Clamour) ; refus du Premier ministre de notifier à la Commission européenne une disposition législative instaurant un mécanisme pouvant être constitutif d’une aide d’État au regard des articles 87 et 88 du traité instituant la Communauté européenne (CE, Ass., 7 nov. 2008, Comité national des interprofessions des vins à appellation d’origine, Rec. 399, concl. Glaser ; RFDA 2009.111, concl., note Mondou et Poteau ; RJEP févr. 2008.23, concl. ; AJ 2008.2384, chr. Geffray et Liéber ; JCP Adm. 2009.2027, étude Pelletier ; JCP 2009.I.130, § 8, chr. Plessix ; RFDA 2009.346, comm. Cassia ; LPA 7 juill. 2009).
Si la notification de la décision de la France de réintroduire temporairement le contrôle aux frontières intérieures prévue à l’article 27 du « code frontières Schengen » n’est pas détachable de la procédure d’information des autres États membres et de la Commission dans laquelle elle s’inscrit, la décision nationale que cette notification porte à connaissance constitue une décision administrative susceptible de recours pour excès de pouvoir (CE 28 déc. 2017, Association nationale d’assistance aux frontières pour les étrangers et autres, Rec. 400 ; AJ 2018.1613, note Escach-Dubourg ; RFDA 2018.375, note Mayeur-Carpentier ; RTD eur. 2018.382, note Ritleng).
12IV. — Certains auteurs se demandent si la théorie de l’acte de gouvernement correspond pleinement au droit positif. Les arrêts, sauf de rares exceptions (TC 24 juin 1954, Barbaran, Rec. 712 ; CE, Ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens*), n’emploient pas les termes d’« acte de gouvernement ». Le juge s’en tient à des périphrases qui ne font pas apparaître cette expression. Sur une longue période, la notion d’acte de gouvernement apparaît comme en régression. Une partie de la doctrine estime même que le refus du juge administratif de connaître des actes dits de gouvernement s’explique par le jeu normal des règles de compétence : selon les explications avancées, il s’agirait d’« actes mixtes » qui n’émanent pas exclusivement des autorités françaises, d’actes relevant de la fonction gouvernementale comme opposée à la fonction administrative, d’actes ressortissant au droit international ou d’actes participant à la fonction législative.
13Ces diverses approches ont le mérite de cantonner une notion qui, en raison de l’immunité juridictionnelle qui lui est attachée, contraste avec le développement général de l’État de droit. Ainsi, après que le Conseil d’État eut estimé le 3 juin 1981 (cf. Delmas préc.) ne pas devoir statuer sur la légalité du décret de convocation du corps électoral pour l’élection des députés, le Conseil constitutionnel reconnut sa compétence pour apprécier la régularité de cet acte (CC 11 juin 1981, Delmas, Rec. 97 ; AJ 1981.357, note Goyard et 481, note Feffer ; RD publ. 1981.1347, note Favoreu ; JCP 1982.II.1975, note Franck ; D. 1981.589, note F. Luchaire ; RA 1981.272, note Rials et 489, note de Villiers ; Gaz. Pal. 1981.2.709, note Turpin). De même, le juge constitutionnel apprécie la régularité du décret par lequel le président de la République demande une nouvelle délibération d’une loi (CC no 85‑197 DC, 23 août 1985, Rec. 70 ; AJ 1985.607, note L. Hamon ; D. 1986.45, note F. Luchaire ; RA 1986.395, note Etien).
Par ailleurs, alors que le Conseil d’État estimait que le décret par lequel le président de la République décide de soumettre un projet de loi au référendum a le caractère d’un acte de gouvernement (CE, Ass., 19 oct. 1962, Brocas, préc.) le Conseil constitutionnel a admis sa compétence pour en connaître (CC 25 juill. 2000, Hauchemaille, Rec. 117 ; LPA 2 août 2000, obs. Schoettl ; RD publ. 2001.3, obs. Camby).
Mais la compétence du Conseil constitutionnel ne s’étend pas au décret de dissolution de l’Assemblée nationale (CC 10 juill. 1997, Abraham, Rec. 157 ; AJ 1997.684, note Schoettl).
On notera enfin qu’aussi bien le Conseil d’État (CE 20 janv. 2014, Philippe K., req. no 372883 ; Nouv. Cah. CC 2014, no 44, p. 77, comm. Roblot-Troizier) que la Cour de cassation (Civ. 1re 4 févr. 2015, no 14-21.309) ont refusé de transmettre au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité portant sur la conformité de la théorie des actes de gouvernement aux droits et libertés garantis par la Constitution.
Aux États-Unis, on observe une grande retenue de la Cour suprême face aux décisions touchant aux relations internationales, en raison de leur caractère politique par nature : ainsi elle a refusé en 1979 de connaître de la décision du président Carter de dénoncer le traité de défense liant les États-Unis et Taïwan (Goldwater v. Carter).
On comprend mieux dans ce contexte l’attitude du juge administratif français. La théorie des actes de gouvernement s’explique fondamentalement par le souci du Conseil d’État de ne s’immiscer ni dans les relations entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, ni dans l’action diplomatique considérée comme une prérogative exclusive et traditionnelle de l’exécutif. Ainsi, se retrouvent, sous une forme nouvelle et dans des limites plus étroites, les considérations de caractère politique qui sont à l’origine, historiquement, de la notion « d’acte de gouvernement ».
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RECOURS POUR EXCÈS DE POUVOIR
MOYENS D’ANNULATION
DÉTOURNEMENT DE POUVOIR

Conseil d’État, 26 novembre 1875, Pariset
(Rec. 934)
Cons. qu’il est établi par l’instruction que le préfet, en ordonnant la fermeture de la fabrique d’allumettes du sieur Pariset, en vertu des pouvoirs de police qu’il tenait des lois et règlements sur les établissements dangereux, incommodes et insalubres, n’a pas eu pour but les intérêts que ces lois et règlements ont en vue de garantir ; qu’il a agi en exécution d’instructions émanées du ministre des finances à la suite de la loi du 2 août 1872 et dans l’intérêt d’un service financier de l’État ; qu’il a ainsi usé des pouvoirs de police qui lui appartenaient sur les établissements dangereux, incommodes ou insalubres pour un objet autre que celui à raison desquels ils lui étaient conférés, et que le sieur Pariset est fondé à demander l’annulation de l’arrêté attaqué par application des lois des 7-14 oct. 1790 et 24 mai 1872 ; … (Annulation).


OBSERVATIONS
L’arrêt Pariset érige le détournement de pouvoir en illégalité justifiant l’annulation d’un acte administratif par le juge administratif.
1En 1872, à la suite d’une loi qui établissait le monopole de la fabrication des allumettes chimiques et prononçait l’expropriation des fabriques existantes, le ministre des finances ne fit régler par le jury d’expropriation que les indemnités des industriels dont les usines avaient une existence légale incontestée. Il estima que les fabriques dont les autorisations limitées à une certaine durée n’avaient pas été renouvelées au moment de l’entrée en vigueur de la loi, n’ayant pas d’existence légale, n’avaient pas droit à une indemnité : il ne leur en offrit une qu’à titre gracieux ; plusieurs industriels la refusèrent. Le ministre des finances adressa alors aux préfets une circulaire leur demandant de prendre des arrêtés établissant l’existence illégale des fabriques dont l’autorisation n’avait pas été renouvelée et d’en requérir la fermeture par l’autorité judiciaire conformément aux lois et règlements relatifs aux établissements dangereux, incommodes et insalubres. Le sieur Pariset attaqua devant le Conseil d’État l’arrêté préfectoral déclarant que sa fabrique avait cessé d’avoir une existence légale. Un recours similaire, intenté dans les mêmes conditions par le sieur Laumonnier-Carriol, fit l’objet d’une décision identique rendue le même jour (CE 26 nov. 1875, Laumonnier-Carriol, Rec. 936).
Le Conseil d’État annula ces arrêtés, faisant application d’un nouveau cas d’ouverture du recours pour excès de pouvoir : le détournement de pouvoir, dont la création remontait à une décision prise par l’Empereur en son Conseil, le 25 févr. 1864 (Lesbats, Rec. 209, concl. L’Hôpital : les préfets ne peuvent « régler l’entrée, le stationnement et la circulation des voitures publiques ou particulières dans les cours dépendant des stations de chemins de fer », que « dans un intérêt de police et de service public » et non pour assurer l’exécution d’un contrat entre une compagnie de chemins de fer et un entrepreneur de voitures publiques).
Ce devait être le point de départ d’une jurisprudence admettant le détournement de pouvoir dans un certain nombre de cas (I), même si peuvent être observées les limites de ce chef d’annulation (II).
2I. — Le détournement de pouvoir – souvent rapproché de la théorie civiliste de l’abus de droit et caractérisé par l’exercice d’un pouvoir dans un but autre que celui en vue duquel il a été conféré par la loi – est reconnu par la jurisprudence dans trois grandes catégories de cas.
A. — L’acte administratif est étranger à tout intérêt public.
Cette hypothèse la plus grave de détournement de pouvoir est particulièrement illustrée par des mesures concernant les agents publics, le maintien de l’ordre public, l’expropriation pour cause d’utilité publique et l’urbanisme.
À l’égard des agents publics, la censure du détournement de pouvoir a souvent joué pour des mesures d’éviction prises par pure vengeance personnelle ou pour des raisons politiques (CE 23 juill. 1909, Fabrègue, Rec. 727 ; S. 1911.3.121, note Hauriou : suspension d’un garde champêtre par dix arrêtés municipaux successifs, destinés à assouvir la vengeance du maire ; – 26 oct. 1960, Rioux, Rec. 558, concl. Chardeau : licenciement d’un agent sous prétexte d’insuffisance professionnelle, mais en réalité pour motifs politiques). Au-delà des agents publics, on trouve le cas d’un orchestre exclu des retransmissions de la radio par pure mesure de rétorsion (CE, Sect., 9 mars 1951, Société des concerts du Conservatoire*), des sportifs à l’égard desquels leurs fédérations prennent des mesures qui ne sont pas vraiment « sportives » (CE 25 mai 1998, Fédération française d’haltérophilie, musculation et disciplines associées, JCP 1999.II.10001, note Lapouble : refus de désigner un athlète parmi la sélection devant participer à un championnat, pour sanctionner ses déclarations publiques sur le comportement d’un dirigeant de la fédération). Le détournement de pouvoir peut s’attacher aussi à des mesures de pure faveur au profit des intéressés (CE 5 mars 1954, Delle Soulier, Rec. 139 ; RJPUF 1954.624, concl. Jacomet : création d’une école dans le seul intérêt du directeur que l’administration se pro
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La 23 édition des Grands arréts de la jurisprudence administrative poursuit ['ceuvre des fondateurs de
louvrage (Marceau Long, Prosper Weil, Guy Braibant, malheureusement disparus), avec leurs continuateurs
(Pierre Delvolve, Bruno Genevois), les uns du Conseil d'Etat, les autres de [Université, pour présenter la
jurisprudence qui constitue le coeur du droit administratif, et méme du droit public.

On y trouve les principaux arréts qui, de 1873 (Blanco) a nos jours, en constituent lossature et en
régissent le contenu : compétence dela juridiction administrative, controle que celle-ci exerce sur
ladministration, organismes de droit public ou de droit privé qui participent a l'action administrative,
actes administratifs unilatéraux, contrats. administratifs, domaine public, travaux publics, responsabilité
administrative, en combinaison le cas échéant avec le droit constitutionnel, le droit de la concurrence, le
droit de ['Union européenne, celui de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et
des libertés fondamentales. Le commentaire de chaque décision la - met en perspective dans I'évolution
jurisprudentielle, antérieure et postérieure ; il permet de connaitre exactement |'état du droit actuel
(louvrage est a jour au 30 juillet 2021).

Deux nouveaux arréts du Conseil d'Ftat font leur entrée avec un commentaire propre : celui du
24 décembre 2019, Société hoteliere Paris Eiffel Suffren, qui-admet la responsabilité de IEtat du fait des
lois inconstitutionnelles et précise ses conditions ; celui du 12 juin 2020, GIST, qui-étend la recevabilité
du recours pour exceés de pouvoir, au-dela des lignes directrices (Credit foncier de France), des circulaires
impératives (M™ Duvignéres) et des actes de « droit souple » (Fairvesta, Numericable), aux documents de
portée générale, matérialisés ou non, ayant des effets notables.

Parmi les apports récents de la jurisprudence intégrés aux commentaires de grands arréts plus anciens,
figurent ceux qui ont porté sur des questions importantes : le régime contentieux des ordonnances
non ratifiées (Fédération CFDT des finances), qui relevent du juge administratif en tant quadoptées par
‘exécutif (Chemins de fer de ['Est), sauf pour leurs dispositions relatives aux droits et libertés garantis par
a Constitution, que sest réservées le Conseil constitutionnel ; les mesures prises pour lutter contre la
crise du coronavirus, qui ont donné lieu a de nombreuses ordonnances de référé-liberté, relevées dans
e commentaire des arréts Commune de Venelles-Saez et dans celui d'arréts relatifs a différentes libertés
- culte (Abbé Olivier), réunion (Benjamin), commerce et industrie (Daudignac), spectacle (Films Lutetia) ;
les mesures prises, ou plutot non prises, pour lutter contre la pollution, qui ont donné lieu a des injonctions
Commune de Grande-Synthe) et a des astreintes d'un montant élevé prononcées contre |'Etat (Association
Les Amis de la Terre), illustrant particulierement la jurisprudence M™ Menneret ; les mesures de conservation
de données personnelles, dont l'adoption doit respecter les regles établies par 'Union européenne,
sous réserve des exigences constitutionnelles, difficulté qu'a du trancher larrét French Data Network dans
e prolongement de larrét Arcelor.

Ainsi le droit administratif continue a évoluer par une recherche constante d'un équilibre entre les exigences
de lintérét général et les garanties des droits des particuliers, dont témoignent Les grands arréts de-la
Jjurisprudence administrative dans cette nouvelle édition comme dans les précédentes.

Lefebvre Dalloz

CONCEPTION : JEAN-MARIE.BERTIN
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