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	Par une coïncidence que le calendrier de la section du contentieux produit parfois, deux formations du jugement du Conseil d'Etat ont, à quelques jours d'intervalle, eu à prendre parti sur les contours insaisissables de la notion d'acte de gouvernement.

Dans la première affaire (CE 13 déc. 2017, n° 411788, Président du Sénat, Lebon[image: image1.png]


), était contesté le décret du Président de la République nommant le président de la commission indépendante prévue au dernier alinéa de l'article 25 de la Constitution, chargée de donner un avis sur les projets de textes et propositions de loi délimitant les circonscriptions pour l'élection des députés ou modifiant la répartition des sièges de députés ou de sénateurs. La seconde affaire (CE 15 déc. 2017, n° 402259, Lebon[image: image2.png]


) était relative à la délibération du 26 février 2013 par laquelle le bureau du Conseil économique, social et environnemental (CESE) a déclaré irrecevable une pétition déposée sur le fondement de l'article 69 de la Constitution demandant au CESE de donner son avis sur le projet de loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe, alors en cours de discussion au Parlement.

Dans un cas comme dans l'autre, le Conseil d'Etat a admis sa compétence pour connaître des actes en litige. Rien ne choquera donc, dans ces deux décisions, les détracteurs de l'immunité juridictionnelle dont bénéficient certains actes qui, soit concernent - comme ici - les rapports entre l'exécutif et le Parlement, soit mettent en cause les rapports du gouvernement avec un Etat étranger ou un organisme international, et qui sont rassemblés par la doctrine sous l'appellation « d'actes de gouvernement ». L'occasion nous est toutefois offerte de revenir sur cette notion et d'en réinterroger les contours, tout particulièrement en ce qui concerne la première catégorie.


Absence de critère unique

Si la formule « acte de gouvernement » bénéficie d'une entrée dans le plan de classement de la juridiction administrative de longue date, elle n'a, en revanche, été que rarement employée par la juridiction elle-même dans ses décisions (le cas le plus notable est Rubin de Servens, CE, ass., 2 mars 1962, n° 55049, Lebon 143[image: image3.png]


, décision relative à la mise en oeuvre des pouvoirs de l'article 16 de la Constitution par le Président de la République ; la décision Mme Ba, CE, ass., 9 avr. 1999, n° 195616, Lebon 124[image: image4.png]


 ; AJDA 1999. 409, chron. F. Raynaud et P. Fombeur[image: image5.png]


 ; RFDA 1999. 566, concl. F. Salat-Baroux[image: image6.png]


, se contente de conclure à l'incompétence de la juridiction administrative pour connaître de la décision par laquelle le Président de la République nomme un membre du Conseil constitutionnel, sans la qualifier). En réalité, vu du Conseil d'Etat, l'expression apparaît comme une convention de langage commode pour désigner, non pas une théorie, mais plutôt une collection de décisions diverses.

Aucun critère ne permet, en effet, de définir de façon générale et théorique « l'acte de gouvernement » de sorte à englober ce qui, de façon empirique, a paru justifier l'incompétence du juge. S'il est difficile d'énoncer, en plein, ce que recouvre cette notion, il n'est peut-être pas hors de portée d'indiquer, en creux, ce qu'un acte de gouvernement n'est pas.

Un acte de gouvernement n'est plus, depuis le passage d'une justice retenue à une justice déléguée par la loi du 24 mai 1872 et la décision Prince Napoléon (CE 19 févr. 1875, n° 46707, Prince Napoléon-Joseph Bonaparte, Lebon 155[image: image7.png]


, concl. David ; GAJA, n° 3), un acte dont le mobile est politique. Le commissaire du gouvernement David concluait ainsi : « 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 critère de la nature purement discrétionnaire des motifs de l'acte n'est pas davantage, et depuis bien longtemps, pertinent pour définir sa justiciabilité. Tout au plus entre-t-il en ligne de compte pour définir l'étendue du contrôle du juge.

La forme de l'acte ne permet pas non plus de cerner les contours de l'acte de gouvernement. Les mêmes organes - le Président de la République ou le Premier ministre, par exemple - sont chargés indifféremment de prendre des actes qui peuvent être contestés devant le juge administratif et d'autres non. Ce n'est ainsi pas parce qu'un acte concerne un organe mentionné par la Constitution qu'il échappe pour autant à tout contrôle juridictionnel (v., parmi plusieurs exemples, la compétence du juge administratif pour connaître de l'élection d'un membre du Conseil supérieur de la magistrature, CE, ass., 17 avr. 1953, n° 24044, Falco et Vidaillac, Lebon 175[image: image8.png]


). Les deux décisions de décembre dernier, l'une concernant l'exercice d'une attribution du pouvoir exécutif vis-à-vis d'un organe constitutionnel, l'autre concernant une décision émanant d'un organe constitutionnel, en sont la parfaite illustration.

Le critère des effets de la mesure, mobilisé notamment pour apprécier, du point de vue de la recevabilité, si un acte administratif est susceptible de faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoir ou constitue une mesure d'ordre intérieur, n'est pas non plus pertinent.

C'est certainement autour de la nature de l'acte qu'il convient de chercher, sans pourtant que n'émerge sur ce point de critère unique. Depuis leurs deux pupitres mais à l'unisson, les deux rapporteurs publics Xavier Domino (dont les conclusions figurent p. 521 de ce numéro) et Aurélie Bretonneau relevaient dans leurs conclusions que les plus « éminents juristes qui se sont essayés à l'élaboration d'une théorie de l'acte de gouvernement [...] Hauriou retenant pour les qualifier la nature politique des actes [Précis de droit administratif, 11e éd., p. 395], Carré de Malberg mettant en avant la circonstance qu'ils participent à l'exercice de la fonction gouvernementale, par nature distincte de la fonction administrative [Contribution à la théorie générale de l'Etat, Sirey, 1920], ou Odent, insistant sur le fait que de tels actes sont accomplis par l'exécutif dans ses relations avec une autorité qui échappe au contrôle du juge administratif [Cours de contentieux administratif, p. 397 ; M. Virally, L'introuvable acte de gouvernement, RD publ. 1952. 317] - ont tous pu se voir opposer des contre-exemples, mettant à mal tout effort de systématisation ». Cette nature particulière des actes de gouvernement qui, lorsqu'ils sont étrangers aux relations internationales, touchent aux rapports d'ordre constitutionnel entre pouvoirs publics, justifie l'abstention du juge, laquelle n'est que la manifestation de son incompétence.


Cas par cas

En l'absence de critère permettant de tracer avec certitude les contours des actes de gouvernement, le juge doit, chaque fois qu'il est saisi d'un acte orienté non pas vers les administrés mais vers un autre pouvoir constitutionnel, qui de surcroît répond avant tout à des considérations politiques, d'une part, s'interroger sur la nature de cet acte, d'autre part, mesurer sur quels éléments pourrait se porter son contrôle et apprécier quelles en seraient les conséquences, du point de vue tant de l'auteur de l'acte que de son destinataire et, finalement, des citoyens. L'immunité juridictionnelle dont jouissent les actes de gouvernement n'est en effet, de notre point de vue, acceptable (et justifiable) que si le contrôle politique, c'est-à-dire le jeu des checks and balances entre pouvoirs constitutionnels, épuise entièrement la question du contrôle de ces actes. Si tel n'est pas le cas, il devrait y avoir place pour un contrôle du juge administratif. Les deux décisions commentées nous paraissent illustrer cette démarche.


Le pouvoir de nomination du Président de la République


Dans l'affaire Président du Sénat, l'exercice de son pouvoir de nomination par le Président de la République ne faisait pas, par nature, échapper l'acte en litige au contrôle du juge administratif (v., pour la compétence du juge administratif pour connaître de la nomination des membres du CESE, organe constitutionnel, CE, sect., 17 mai 1957, Simonet, Lebon 314). La circonstance que le projet de nomination soit soumis à l'avis des deux commissions compétentes des assemblées en vertu de l'article 13 de la Constitution ou que le poste à pourvoir soit mentionné par la Constitution ne permettait pas davantage d'exclure tout contrôle juridictionnel. Par ailleurs, la retenue ayant justifié l'incompétence du juge administratif pour toutes les décisions intéressant de près ou de loin le Conseil constitutionnel, « organe régulateur de l'activité des pouvoirs publics » ainsi qu'il se qualifie lui-même (6 nov. 1962, n° 62-20 DC), n'était pas de mise (v., les décisions Mme Ba, préc., relative à la nomination par le Président de la République d'un membre du Conseil constitutionnel, CE 25 oct. 2002, n° 235600, Brouant c/ Président du Conseil constitutionnel, Lebon 345 avec les concl.[image: image9.png]


 ; AJDA 2002. 1332[image: image10.png]


, chron. F. Donnat et D. Casas[image: image11.png]


 ; RFDA 2003. 1, concl. G. Goulard[image: image12.png]


 ; 8, note L. Favoreu ; et [image: image13.png]


14, étude P. Gonod et O. Jouanjan[image: image14.png]


, relative au règlement intérieur organisant l'accès à ses archives ou Moitry relative à la décision de publier sur son site internet des commentaires de ses décisions, CE 9 nov. 2005, n° 258180, Lebon 496[image: image15.png]


 ; AJDA 2006. 147[image: image16.png]


, concl. F. Donnat[image: image17.png]


 ; D. 2005. 3034[image: image18.png]


). La commission mentionnée au dernier alinéa de l'article 25 de la Constitution est certes née de l'idée d'instituer un droit de regard sur les projets de texte et proposition de lois en matière de découpage électoral mais ses attributions, purement consultatives, et sa composition, non exclusivement politique, ne sont en rien comparables avec celles du Conseil constitutionnel.

Le contrôle du juge administratif sur la légalité de la nomination litigieuse avait, en outre, un objet propre, qu'il était possible de dissocier du contrôle politique auquel peut donner lieu ce type de nomination. En subordonnant la nomination à un avis - celui des deux commissions compétentes des chambres du Parlement - le pouvoir constituant a en effet entouré le choix du président de la commission de garanties dont il aurait été difficilement compréhensible qu'elles ne donnent lieu à aucun contrôle juridictionnel. La requête du président du Sénat, qui reprochait au décret d'être intervenu sans que la commission compétente du Sénat n'ait donné l'avis requis par l'article 13 de la Constitution, le mettait bien en exergue. Les conséquences d'un contrôle du juge administratif étaient, en outre, loin d'être négligeables. En retenant, face au refus du président du Sénat de réunir la commission des lois, dans un délai raisonnable suivant l'annonce du nom de la personnalité pressentie pour présider la commission prévue par le dernier alinéa de l'article 25 de la Constitution, la formalité impossible, le Conseil d'Etat permet le respect de l'équilibre voulu par le constituant en 2008 s'agissant des nominations soumises à avis du Parlement : un pouvoir de blocage requérant au moins trois cinquièmes des suffrages exprimés, et non un pouvoir de blocage tiré de ce seul pouvoir d'avis. On relèvera qu'aucun des moyens soulevés ne mettait en cause le choix sur lequel s'était porté le Président de la République pour présider la commission du dernier alinéa de l'article 25 de la Constitution ; le Conseil d'Etat n'a donc pas eu à se prononcer sur l'étendue de son contrôle sur le fond. A titre personnel, nous pensons qu'une fois franchie la frontière de la justiciabilité, son contrôle n'aurait pas été différent du contrôle d'erreur manifeste d'appréciation qu'il exerce sur d'autres nominations, y compris lorsqu'une dimension politique entre en jeu (v., par ex., le cas des nominations au tour extérieur dans un corps d'inspection et de contrôle, CE, ass., 16 déc. 1988, n° 77713, Bleton c/ Sarazin, Lebon 451[image: image19.png]


 ; CE, ass., 16 déc. 1988, n° 71862, Association générale des administrateurs civils c/ Dupavillon, Lebon 449[image: image20.png]


 ; CE 23 déc. 2011, n° 346629, Syndicat parisien des administrations centrales, économiques et financières, Lebon 655[image: image21.png]
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, concl. G. Dumortier[image: image25.png]


 ; RFDA 2012. 115, note B. Pacteau[image: image26.png]


 ; la nomination du directeur du musée d'Orsay, CE 13 nov. 2002, n° 239064, Mme Distel, Lebon 390[image: image27.png]


 ; ou encore la nomination du président d'une autorité administrative indépendante, CE 16 mars 2001, n° 221255, Société coopérative Greenpeace Energy EG, Association de consommateurs ACTER, Lebon 134[image: image28.png]


).


Le CESE et la « pétition citoyenne »


Dans l'affaire Brillault, l'acte attaqué - une délibération du bureau du CESE déclarant une pétition présentée sur le fondement de l'article 69 de la Constitution irrecevable - ne mettait pas directement en cause les relations entre deux autorités politiques mais avait trait à l'exercice, par les citoyens, d'un droit reconnu par la Constitution : celui de provoquer une délibération du CESE sur toute question à caractère économique, social ou environnemental et interpeller, ce faisant, les pouvoirs exécutif et législatif. Rien, dans la nature de la délibération du CESE se prononçant sur la recevabilité d'une pétition citoyenne, ne justifiait avec évidence l'incompétence du juge administratif. La raison pour laquelle Aurélie Bretonneau concluait pourtant à l'incompétence du juge administratif tient à la qualification de l'acte en litige : « c'est en un refus de donner un avis sur un projet de loi dont le gouvernement ne l'a pas saisi dans les conditions posées par le premier alinéa de l'article 69 de la Constitution que consiste la décision attaquée ». Neutralisant la voie par laquelle le CESE a été saisi - le gouvernement (art. 69, 1er al.), la pétition citoyenne (art. 69, 3e al.), ou même l'auto-saisine (art. 3 de l'ord. n° 58-1360 du 29 déc. 1958) - pour raisonner selon une logique de bloc, elle estimait difficilement dissociable de la procédure législative le fait, pour le CESE, d'user ou de s'abstenir d'user de la faculté qu'il tient de l'article 69 de la Constitution de donner son avis sur un projet de loi. La formation de jugement s'en est toutefois tenue aux seules apparences de l'acte attaqué pour surmonter la question de sa compétence, selon le mode de raisonnement habituel du juge de l'excès de pouvoir.

Le contrôle juridictionnel sur une délibération du CESE déclarant irrecevable une pétition citoyenne avait par ailleurs un objet propre, distinct du jeu politique organisé par la Constitution entre les citoyens, le CESE, le gouvernement et le Parlement. D'une part, l'article 4-1 de l'ordonnance organique du 29 décembre 1958 enferme l'exercice du droit de pétition dans un certain nombre de conditions concernant à la fois les pétitionnaires et les questions soulevées. Le législateur organique a donc entendu encadrer, dans une procédure et des conditions légales, l'action du CESE vis-à-vis des pétitions citoyennes. D'autre part, et comme dans l'affaire Président du Sénat, les conséquences d'un contrôle par le juge administratif n'étaient pas négligeables ; il ne faut pas sous-estimer l'opportunité de juger que le CESE était fondé à refuser d'examiner une pétition qui a pour objet de rendre un avis sur une procédure législative en cours. S'agissant enfin de l'étendue du contrôle du juge non pas sur la recevabilité d'une pétition mais sur les suites réservées par le CESE à une pétition recevable, il est difficile de se prononcer. Tout au plus peut-on retenir des termes du dernier alinéa de l'article 69 de la Constitution et de l'article 1er de l'ordonnance du 29 décembre 1958 que cette délibération ne serait que consultative. Il nous semble qu'elle pourrait par suite difficilement être saisie en tant que telle, non pas au stade de la compétence en raison de ce qu'elle constituerait un acte de gouvernement mais plutôt au stade de la recevabilité, au titre de la jurisprudence sur les actes préparatoires.


Quel avenir contentieux pour les actes de gouvernement ?

Les deux hypothèses tranchées, nées de la révision constitutionnelle de 2008, étaient inédites. On ne peut donc y déceler un reflux en tant que tel de la notion. En outre, aucun des deux rapporteurs publics n'a saisi l'occasion de ces affaires pour contester, dans des considérations prospectives, l'injusticiabilité des actes de gouvernement. Les deux décisions commentées ne permettent donc pas d'imputer au Conseil d'Etat une inflexion de sa jurisprudence. Tout au plus peut-on tirer de la circonstance que les conclusions d'Aurélie Bretonneau dans l'affaire Brillault n'aient pas été suivies d'une approche restrictive face à une immunité juridictionnelle de plus en plus difficile à justifier. Le regard porté sur l'acte de gouvernement ne saurait plus en effet, aujourd'hui, être le même que par le passé. D'une part, la loi elle-même, sous l'action conjuguée des mécanismes de responsabilité, du contrôle de conventionnalité et de la question prioritaire de constitutionnalité, n'est plus aussi injusticiable qu'elle a pu l'être au moment où les actes de gouvernement ont émergé. On constate, d'autre part, une intensification du contrôle juridictionnel et politique sur l'exécutif ; outre l'approfondissement du contrôle du juge administratif tout au long du XXe siècle sur les actes pris par des autorités administratives, ont en effet été institués, au niveau constitutionnel, tout particulièrement avec la révision de 2008, des mécanismes de contre-pouvoirs encadrant l'action de l'exécutif, que l'on pense au renforcement du pouvoir d'avis du CESE ou à la compétence d'avis et au pouvoir de blocage donnés par l'article 13 de la Constitution aux deux assemblées s'agissant du pouvoir de nomination du Président de la République aux emplois et fonctions revêtant une importance particulière « pour la garantie des droits et libertés ou la vie économique et sociale de la Nation ».


Le recours sans le contrôle


Néanmoins, la voie d'un abandon général de l'acte de gouvernement, pour séduisante qu'elle soit dans un contexte où l'exigence de transparence et d'accountability de la vie politique et administrative est passée au premier plan, nous paraît assez largement une fausse fenêtre, et ce pour au moins trois raisons.

Elle supposerait tout d'abord de surmonter la question de la légitimité du juge administratif, qui est au fondement de son auto-limitation. Pour certains actes en effet, qui sont au coeur des rapports entre pouvoir exécutif et pouvoir législatif, le contrôle juridictionnel ne pourrait qu'épouser entièrement les contours du contrôle politique, sans avoir d'objet propre : l'on pense par exemple au refus de présenter au Parlement un projet de loi (CE, sect., 18 juill. 1930, Rouché, Lebon 771 ; CE 29 nov. 1968, n° 68938, Tallagrand, Lebon 607[image: image29.png]


), à la décision de le déposer ou le retirer (CE, ass., 19 janv. 1934, Compagnie marseillaise de navigation à vapeur Fraissinet, Lebon 98) ou encore, au refus du Premier ministre de prendre l'initiative d'une révision constitutionnelle (CE 26 févr. 1992, n° 109795, Allain, Lebon 659[image: image30.png]


). On relèvera, à cet égard que, dans un pays comme l'Espagne où la notion d'acte de gouvernement a existé jusqu'en 1998, il aura fallu que le législateur lui-même intervienne pour donner un blanc-seing au juge administratif afin qu'il exerce un contrôle, au demeurant limité, sur l'ensemble des actos políticos : le contrôle des « éléments réglés », c'est-à-dire les limites et conditions auxquelles ces actes ont été soumis ; la protection des droits fondamentaux ; la réparation des conséquences de ces actes (F. Melleray, L'immunité juridictionnelle des actes de gouvernement en question, le droit français confronté aux développements récents du droit espagnol, RFDA 2001. 1086[image: image31.png]


). Et l'on ne peut que songer lorsqu'on aborde cette question à l'angle mort de la compétence d'attribution du Conseil constitutionnel, déploré par Louis Favoreu (v. sa note sous l'arrêt Goujon, CE 25 mars 1987, n° 79899, Lebon 103[image: image32.png]


, L'acte de gouvernement, acte provisoirement et accidentellement injusticiable, RFDA 1987. 544), que la décision Hauchemaille (Cons. const. 25 juill. 2000, Rec. Cons. const. 117 ; RFDA 2000. 1004, obs. R. Ghevontian[image: image33.png]


) n'a finalement pas remise en cause. A supposer l'étape de la compétence franchie, la question de la légitimité du juge administratif et de son auto-limitation se retrouverait au niveau de la définition par le juge de l'étendue de son contrôle. Or celui-ci ne pourrait qu'être extrêmement résiduel. La plupart de ce qui aujourd'hui fait partie de l'ensemble hétéroclite des actes de gouvernement n'est encadré par aucune procédure ou condition : dans la plupart des hypothèses, les « éléments réglés » sont un ensemble vide. Quant à la légalité du fond de la mesure, tous s'accordent à dire qu'elle devrait échapper au contrôle du juge.

On pourrait certes imaginer faire entrer les actes de gouvernement dans la catégorie des actes qui continuent d'échapper, de façon irréductible, au contrôle de l'erreur manifeste, et ce alors même que ce type de contrôle n'est plus corrélé à l'existence de conditions légales encadrant le pouvoir discrétionnaire de l'administration (v., not., sur l'économie générale du contrôle de l'erreur manifeste, chron. MM. Labetoulle et Cabanes, AJDA 1971. 33). Le bien-fondé de l'appréciation des mérites d'un candidat à la légion d'honneur (CE 10 déc. 1986, n° 78376, Lorédon, Lebon 675[image: image34.png]


 ; AJDA 1987. 91, chron. M. Azibert et Mme de Boisdeffre), de celle portée par un jury d'examen sur la valeur des copies (CE 20 mars 1987, n° 70993, Gambus, Lebon[image: image35.png]


 100) ou par un jury de concours sur les titres et mérites d'un candidat (CE 17 juin 1988, n° 47210, Bady, Lebon 247[image: image36.png]


) ou, en matière d'aménagement, du choix d'un parti plutôt que d'un autre (sur le choix d'un tracé pour la réalisation d'un ouvrage déclaré d'utilité publique, CE 28 mars 1997, n° 165318, Fédération des comités de défense contre le tracé Est de l'autoroute A 28, Lebon 123[image: image37.png]


 ; RDI 1997. 213, obs. C. Morel et M. Denis-Linton[image: image38.png]


 ; RFDA 1997. 754, concl. J.-M. Delarue[image: image39.png]


 ; sur l'opportunité de la décision de la commune chef-lieu d'un nouveau canton, CE 18 déc. 1991, n° 125318, Commune de Vergeze, Lebon T. 742, 767, 922, 1109 et 1147[image: image40.png]


) ne fait ainsi l'objet d'aucun contrôle, pas même d'erreur manifeste. Pour des illustrations de cette veine jurisprudentielle moins éloignées de ce que sont les actes de gouvernement, peuvent être mentionnés le refus de contrôler l'appréciation du Premier ministre sur l'opportunité de faire publier le rapport d'un parlementaire dans la collection des rapports officiels de la Documentation française (CE 21 oct. 1988, n° 68638, Eglise de scientologie de Paris, Lebon 354[image: image41.png]


), celle à laquelle se livre le Président de la République, lorsqu'il décide d'accorder, sur le fondement de l'article 13 de la loi du 4 août 1981, le bénéfice de l'amnistie (CE 31 janv. 1986, n° 62347, Legrand, Lebon 23[image: image42.png]


) ou, en matière de nomination, le choix entre deux organisations professionnelles répondant aux critères de représentativité pour siéger, en qualité de représentant des salariés, au Conseil économique et social (CE 11 avr. 1986, n° 63623, Fédération générale agroalimentaire CFDT, Lebon 92[image: image43.png]


). La plupart de ces illustrations datent de la seconde moitié des années 80 et nous n'avons trouvé qu'un exemple récent et isolé (CE, sect., avis, 15 juill. 2004, n° 267415, Chabert, Lebon 339[image: image44.png]


 ; AJDA 2004. 1705[image: image45.png]


, chron. C. Landais et F. Lenica[image: image46.png]


 ; RFDA 2004. 884, concl. F. Lamy[image: image47.png]


) selon lequel il n'appartient pas au juge administratif, saisi d'un refus de faire droit à la demande de rectification des observations définitives d'une chambre régionale des comptes, de se prononcer sur le bien-fondé de la position prise par la chambre en ce qui concerne l'appréciation qu'elle a portée, dans le cadre des attributions qui lui sont données par la loi, sur la gestion de la collectivité ou de l'organisme en cause.

Au demeurant, et la question est préalable à celle du contrôle, nombre de recours continueraient d'achopper sur le critère de l'intérêt pour agir. En l'état, et ainsi que le rappelle Xavier Domino dans ses conclusions sur l'affaire Président du Sénat, la jurisprudence refuse d'admettre un intérêt général pour agir en qualité de parlementaire contre toutes les décisions administratives (v. CE, ass., 20 nov. 1981, n° 24923, Schwartz, Lebon 437[image: image48.png]


 ; CE 27 févr. 1987, n° 64347, Noir, Lebon 84[image: image49.png]


 et, après que l'assemblée du contentieux a évité de se prononcer sur l'évolution de jurisprudence que lui proposait son rapporteur Rémi Keller, CE, ass., 9 juill. 2010, n° 327663, Fédération nationale de la libre pensée, Lebon 268 avec les concl.[image: image50.png]


 ; AJDA 2010. 1635, chron. S.-J. Lieber et D. Botteghi[image: image51.png]


; et 1950, note A. Legrand[image: image52.png]


 ; RFDA 2010. 980, concl. R. Keller[image: image53.png]


 ; ibid. 995, note T. Rambaud et A. Roblot-Troizier[image: image54.png]


 ; ibid. 2011. 173, chron. C. Santulli[image: image55.png]


 ; CE 23 nov. 2011, n° 341258, Masson, Lebon 580[image: image56.png]


 ; AJDA 2012. 781[image: image57.png]


, note P. Brunet[image: image58.png]


, à propos du refus de prendre le décret d'application d'une loi). Pour les autres catégories de requérants, l'exigence d'un intérêt suffisamment direct et certain sera difficilement remplie lorsque sont en cause des actes relatifs aux rapports entre pouvoirs publics constitutionnels, tels que le refus du Premier ministre de prendre l'initiative d'une révision constitutionnelle (CE 26 févr. 1992, Allain, préc.), le décret soumettant un projet de loi au référendum (CE, ass., 19 oct. 1962, n° 59252, Brocas, Lebon 553), ou ceux relatifs aux rapports internationaux de la France. Il nous semble dès lors que, du point de vue des progrès de l'Etat de droit, une telle évolution - pour le noyau dur des actes de gouvernement - serait avant tout une avancée de façade. Il est ainsi permis d'hésiter entre une immunité juridictionnelle qui a le mérite de l'honnêteté et l'ouverture d'un recours en pratique vidé de tout contrôle, bien souvent inutilisable faute de requérant justifiant d'un intérêt pour agir, au demeurant non requis par les exigences du droit au recours tel que protégé notamment par l'article 13 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (v. CEDH 14 déc. 2006, n° 1398/03, Markovic c/ Italie, RFDA 2008. 728, étude M. Vonsy[image: image59.png]


, s'agissant d'un acte de guerre).

Doivent enfin être rappelés les développements récents de la jurisprudence en matière de responsabilité, qui rendent moins nécessaire, ou du moins plus acceptable d'un point de vue financier, ce contrôle de légalité en tout état de cause très largement cosmétique. La théorie des actes de gouvernement a longtemps concerné non seulement le contentieux de la légalité mais également le plein contentieux de la responsabilité : l'incompétence pour connaître de l'acte rétroagit inévitablement sur la compétence pour le déclarer illégal et donc fautif (v., not., CE, sect., 1er juin 1951, n° 98750, Société des Etains et Wolfram du Tonkin, Lebon 312 ; CE 25 mars 1988, n° 65022, Société Sapvin, Lebon 134[image: image60.png]


). Le Conseil d'Etat a cependant récemment admis, dans le prolongement de la jurisprudence Compagnie générale d'énergie radio-électrique (CE, ass., 30 mars 1966, n° 50515, Lebon 257[image: image61.png]


) relative à l'engagement de la responsabilité sans faute de l'Etat sur le fondement de l'égalité devant les charges publiques pour réparer le préjudice né de conventions internationales, d'engager la responsabilité sans faute de l'Etat à raison d'un acte de gouvernement lui-même injusticiable, en l'espèce des déclarations gouvernementales non détachables de l'action menée par le gouvernement français en vue de l'accession d'un nouvel Etat à l'indépendance (CE 27 juin 2016, n° 382319, Lebon T. 935[image: image62.png]


 ; AJDA 2017. 67[image: image63.png]


, note A. Jacquemet-Gauché[image: image64.png]


). On ne voit pas quel obstacle s'opposerait à la transposition de cette jurisprudence aux actes de gouvernement concernant les rapports de l'exécutif avec le Parlement.


Cantonner les actes de gouvernement à leur noyau dur


Si l'acte de gouvernement ne nous semble pas devoir être remis en cause dans son principe, il doit certainement être cantonné à son noyau dur. Le refus de contrôler ne profite en général ni au juge ni à l'auteur de l'acte. Le juge est soupçonné d'avoir trouvé la martingale pour esquiver une question délicate ; quant à l'auteur de l'acte, il doit s'accommoder de doutes jamais vraiment levés sur les conditions de son action (v. AJDA 2002. 1332, chron. F. Donnat et D. Casas[image: image65.png]


, sur la décision M. Brouant, préc., rendue aux conclusions contraires de G. Goulard, qui relaie les doutes sur la légalité du règlement du Conseil constitutionnel relatif à l'accès à ses archives, sur lequel le Conseil d'Etat s'est estimé incompétent).

Au total, il nous semble que ces deux affaires montrent que la ligne de partage entre les actes issus d'autorités administratives mais échappant au contrôle juridictionnel et ceux justiciables d'un recours pour excès de pouvoir tient autant à leur nature qu'à l'existence « d'éléments réglés », c'est-à-dire les limites et conditions auxquels ces actes ont été soumis, même si ceux-ci sont très limités. La circonstance que le constituant ou le législateur soit intervenu pour organiser une procédure, prévoir des avis, fixer des conditions autorise, et même commande, le contrôle du juge administratif sur de tels actes, et pas nécessairement sur ces seuls éléments réglés. Pour les autres, le contrôle est exclusivement politique et le juge administratif n'est susceptible d'intervenir que sur le terrain de la responsabilité sans faute.
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