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PRÉ FACE 

.4. I' heure ou paraU cet ouvrage, la science française du 
droit public porte le deuil des deux maitres dont les travaux 
ont jeté SUl' elle le plus vif éclat durant le premieI' quart de 
notre XX· siecle. 

En moins de trois mois - 18 décernbre 1928 et 12 mars 
1.929 - °clze a perdu les déux puissantslutteurs dont les 
vives, mais .toujours amicales controverses, l' ont renouvel ée 
de fond en comble, ef conduite à UH degré de perfection 
qu:ont sujet d'envier les plus vieilles disciplines de nos 
programmes universitaires. 

Ceux de ma génération n'ont qu'à rappeler leurs sou
venirs pour mesurer le chemin parcouru ! 

Qu' était le droit administratif au temps ou nous prépa
rions la licence? Certes, déjà .LAFERRIlmE al'ait donné Ie 
coup de barre décisif qu.i devait le sortir de l'o1'11iere d'une 
insipide réglementation. Avouons-le pourtant: le droit admi
nistratif était impopulaire parmi les étudiants: et il faut hien. 
avoÍler que les étudianfs avãienf quelque excuse de lui 
faire grise mine. 

Je me souviendrai toujours de l' exclamation poussée paI' 
un ancien bâtonnier du barreau de Nanc)' à la sortie d'ull 
cours public donné par mon cher colle.gue ef omi touis 
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ROLLAND, pendant l'été de 1919, SUl' la législation des dom
mages de guerre : ({ Quel adinirable professeur ! mais quelle 
pitié de 'ie voir relégué dans une chaire de. droit adminis- . 
tralif! » j' eus bien du mal· à persuade r mon interlocuteur 
que Louis ROLLAND se tenait pour satisfait de son sort. 

La réhabilitation du droit administratif fut l'reúvre con
juguée de cet admirable tribunal qu'est notre Conseil 
d'Elat et des grands jurisconsultes -entre lesquels Léon 
DUGUIT et Maurice HAURIOU ont occupé le premier rang : 
cleux chefs d' école qui se cherchaient en se combattant et 
qui se rejoindront peut-être un jour - j' en ai, pour mon 
comple personnel, la ferme -espérance - dans la lignée des 
disciples dont ils ont peuplé les chaires de droit public des 
Universités françaises ! 

Discipk du second, adversaire du premieI', qu'il me soit 
permis de les réunir dans un même hommage d' aclmiralion 
ei de respectueuse affection I . 

* * * 
L' auteur de l' ouvrage que -je présente au pu.blic est un 

arriere-disciple d'HAURIOU. 

Il affirme des l' Avant-Propos son attachemenl « aux 
« theses traditionnelles de la personnalité morale et au 
« principe d'autorité ei de puissance publique»; et il sup
pose admises ({ cerlaines thédries relatives, notamment, à 
« la nature juridique de l'institution administrative, au 
(C caractere de la décision exécutoire, à la notion de puis
cc sance et à la distinctiôn de l'acte et de l'opération admi
cc nistrative, telles qu' elles se trouvent exprimées dans 
C( l'reuvre magistrale de l'éminent doyen honoraire de la 
« Faculté de droit de Toulouse ». . 

Par ailleurs, il lui plaU de revendi quer mon propre patro-
nage. Je le lui accorde d'autant plus volontiers qu'il use, 
envers mes ouvrages, de la plus entiere liberté d'appré-
ciation. \ 
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Je ne serais point, moi-même, l' éleve d'HAURIOU, si je 
croyais mes opmwns à l' abri de la critique de mes éleves 
et si, loin de me complaire au développement de ma pensée 
dans leurs theses de doctorat, je ne les poussais vigoureu
sement à faire acte d~indépendance en accusant leur per
sonnalité intellectuelle. 

1l n'y a point de labeur humain qui soit définitif, cal' la 
perfection - au sens étymologique du mot - n' est point 
de ce monde: nul ici bas n'a le 'droit de poser SUl' son mu
vre le sceau .qu'imprima le Créateur SUl' l'muvre des six 
jours: v,idit quoniam bonum. 

C' est, au contraire, le signe qui distingue les doctrines 
fortes de s'assimiler les amendements et de souffrir les 
corrections; ce sont les doctrines médiocres qui se défen
dent contre les retouches, parce que toute retouche en me
nace ~'équilibre fragile : elles sont « à prendl'e ou à laisser ». 

* * * 
A vant de présenter, l' muvre, je crois devoir présenter 

l'ouvrier. 
Henri WELTER est un fils d'Alsace. 
1l a fait se~ humanités sous l'occupation allemande. De 

sa formation premieré il a peut-être gardé le travers 
d'une certaine complication d' esprit qui rend parfois péni
ble au lecteul' français, toujOUl'S avide de clarté, l' intelli
gence de son raisonnement; travers généreusement com
pensé par le mérite d'un travail consciencieux et pénétrant 
au service d'une remarquable puissance de conception et 
de construction. M. WELTER a la ténacité qui s'achw'ne à 
l'obstacle et finit par l'emporter. Son livre lui a couté une' 
demi"douzaine d' années de recherches et de réflexions: 
sapit laborem; si l'auteur n'a pas su dissimuler, sous les 
élégances da' langage, la peine qu'il a prise pour le com
poser, qui lui en tiendra rigueur ?, 

La premiere difficulté qu'il eut à vaincre fut celle de la 
langue. Pour s' exercer plus rapidement à la nôtre devenue 
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la sienne, cet enfant de MuIhouse vint achever ses études à 
Nancy, craignant de trouver à Strasbourg trop d' occasions 
de parler et d' entendre parIer allema1}d. Et, des le mois de 
juillet 1922, il présentait une premiere these - déjà solide
ment pensée - SUl' la discrimination de l' expropriation 
indirecte, des dommages permanents résultant des travaux 
publics et des faits de service, à laqueHe - en dépit de son 
incorrection littéraire, si excusable! - le jury décerna la 
mention « tres bien » o 

II voulut faire mieux; il surprit dans les plJ,blications ae 
Mo HAURIOU et dans mon enseignement l'idée du contrôle 
juridictionnel de la moralité administrative; il médita lon
guement ce sujet durant les loisirs que lui laissaient ses 
besognes professionnelles; et puis il me confia son manus
crito 

Il me confia même autre chose (mais ici je trahis une 
confidence) : il me demanda si son livre valait l'impres
sion .. o Je lui répondis en l'appuyant chaudement 'aupres 
d'une maison d' éditioll qui se fait W1 devoir d' encourager 
Ies 'jeunes talentso 

*' '* * 
Ce secolld travail apporle une intéressante contribution 

à la définilion du régime administratif: un systeme qui 
jadis faisait l'étonnemenl des Anglais et des Américains et 
qu'aujoud' lwi ils mal1ife,~tent certaines velléités de nous 
emprunter! 

Le régime administratif· est pIus facile à sentir. qu' à 
expliqueI'; le contrôle juridictionnel de la moraIité admi
nislrative offre un jour particulierement favorable pour le 
saisir: ef c'est là fout I'intérêt - du moins, le gros intérêt 
du pl'ésent oU1lrageo 

* * * 
Admettre les investigatiolls du juge au delà du conlrôle 

de la légalité, cela semble une gageure : nos juges ne s'au-



PR~FACE v 

torisent même pas à exercer le conlrôle de la constitution

nalité ! 

Le co;1irôle de la moralilé provoque, chez les juristes, un 

sentiment d' effroi; ils voient se dresser Z' épouvanlail de 
Z'Ordre moral ou s'avancer, d' Amérique, le spectre du gou
vernement des juges; et la plupart de se livrer à des tenta
tives héro'iques pour rC/mener dans le cadre du contrôle de 
la légalité toutes sortes d' entreprises de la juridictioll admi
nistrative SUl' ie pouvoir" discréliomwire de I' administra
tion; on songe C/ux expédients des savants pour ramener 
aux cadres des systemes périmés les faits qui les contredi
sent et qui obligeront lôt ou tard à les abandonner ... 

Pour la plupart des juristes, le conlrôZe juridictionneZ 
de la moralité est une doclrine hérétique; elle dérange 1'01'

dre juridique, qui repose toui enfieI' sur la légalité, -
comme, pour certaills savants, le miracle dérangc l'Ordre 
des lois llaturelles et par conséquent doit être proscrit par 
la science pour cette raison, contre laquelle ne saurait pré-

, '!"aZoir aucune expériencc, savoir qu'i[ esl impossible. -

Juristes et saval1ts qui tiennent cc langage tombenl dans 
la même illusion. 

Le miracle Jl'esl point une mOllslruosité, un dé/i jeté par 
la divinité à l'Ordre qu'Elle a Elle-;nême établi, une insulte 
à la raison humaine, et, du même coup,' UH absurde désa
veu que la Raison divine s'infligerait à Elle-nl,ême, puisque 
la raison humaine en est le reflel. Tout au contraire, le 
miracle est le signe révélateur d'un Ordre supérieur fI 
l'Ordre $ensible, mais articulé fI celui-ci dans une syllthese 
dont notre raiSOH naturelle ne saisit qu'un palier, ('n delwrs 
des éclairs qui lui font entrevoir tout d'un coup un plan 
qui la' dépC!sse. 

Ainsi le contrôle juridictionnel de la moralité adminis
trative. 11- est bien un... miracle dans la perspectivc de 
['Ordre de la légalité: mais il est aussi le témoignagc de 
l'existence d'un Ordre juridique supérieur à l'Ordre de la 
légalité, mais articulé à celui-ci dans une synthesc qui 
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échappe habituellement - Cal' il y a des réserves à jaire -
à l' appréhension du droit privé et de la justice judiciairet 
mais qui tombe normalement sous l' appréhension de ce 
dl'oit et de 'cette juridiction d' essence disciplinaire que sont 
le dl'oit administratij et la juridiction administrátive .. 

La déontologie peut être accidentellement hors de te.l (lU 

teZ systeme juridique particuliel' ; et encore ! EZle n' est pas 
essentiellement hors le droU)· et c'est la signijication philo
sophique de la juridiction administrative d' ojfrir un ter
rain exceptionnellement javorable à la conjonction des deux 
Ordres, et donc à la réfutation expérimentale et positive 
des illusions du patrial'che de Kamigsberg. 

* * * 
II y a même, sous le contrôle juridictionnel de la mora-

lité administrative, toute une philosophie latente. _ 
Ce contrôle, dit M. 'VELTER, est, avant tout, le moyen 

d'assujettir l'activité adtninistrative - non à la seule léga
lité formelle - mais aux Buts qui lui sont impartis, sui
vant la disposition de l'Ordl'e administratif, en vue de la 
satisfaction de l'intérêt publico 

Par là même, l'auteur rejoint cette philosophie d'apres 
laquelle chaque milieu histol'ique - chaque institution, 
et non point la seule institution administra,tive - est le 
siege d'un systeme juridique gouverné par la regle de la 
coaptation des activités ind~viduelles aux· fins de ··la com
munauté, - tous les milieux historiques, toutes lesinsÍi
tutions, tous les' systemes juridiques étant eux-mêmes 
cooreloll71és les uns aux autres par lcur coaptation' aux fins 
eles communautés supérieures, et en définitive de cette 
communauté suprême qu'est l'humanité: le genre húmciin, 
disait Suarez, forme une unité, non seulement spécifique, 
mais poTifique et mOl'ale - non soIum specificam, sed 
politicam et moralem ... J'ai risqué quelque part « la con
ception i71stitutionnelle du droit » ... Toute regle de droit 
tl'aduit quelque lien institutionnel. .. 
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Seulement, le caractere du lien se modifie suivant la 
nature des communautés. 

C' (}st toujours un lien juridique - mais un lien plus 
strictement légal dans celles des communautés dont la fin 
est surtout de procurer la Sécurité (l' Etat, la société inter-

. nationale .. . ), - un lien plus souple que la légalité dans 
les communautes plus intimes (la famille, la corporation, 
l'administration ... ) ou, la Sécurité étant satisfaite par d'au
tres garanties, il est permis d' envisager la réalisation d'une 
Justice plus adéquate aux situations concretes que les for
mules abstraites et anonymes de la loi. 

L' administration - en régime administratif - est la 
plus accomplie des communautés de cette seconde catégorie. 
La corporation professionnelle ou le groupement syndical 
atteindra peut-être quelque jour le même développement : 
il aura alors sa juridiction propre; et la juridiction corpo
rative ou -syndicale, comme à pl'ésent la juridiction admi
nistrat,ive, embrassera dans sa compétence le contrôle de 
l' ajustement des activités individuelles aux fins collectives, 
non dans la seule perspective de quelque réglementation 

> préconstituée, mais en même temps sous l'angle de la 
déontologie institutionnelle. En vérité, le contrôle juridic
tionneldela moralité administrative n'est ni un desordre ... 
ni un miracle; il ne manifeste aucune confusion des gen
res; et c'est ,à tort que le- plus grand nombre des juris
consultes se scandalisent d.u mot, et sans succes qu'ils ten
tent de masquér la chose. 

Une fois de plus la théorie de l'institution rencl comple 
ires simpIement du « réel » expérimenté, qui, cn dehors 
d' elle, reste inexplicable . 

. M. W ELTER le démontre d'une façon péremptoire: le 
contrôle de la moralité est irréductible au conlrôle de la 
légalité. Il me permetlra d' ajouter que la réduction se ferait 
encore pIus aisément en sens contraire. 
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Cal' ellfin la légalÍté n' est jamais qu'une appl'oximation 
gl'ossicre de la moralité. Comme le savant súbstitue au fait 
brut A et B le faitscientifique A' et B' et bâtit SUl' celui-ci 
des théories et des systemes qui ne s'adapte,nt qu'à peu pres 
à celui-là, mais pourtant d'une façon suffisamment appro
chée pour satisfai1'e aux « commodités » de la science et de 
ses applications, - ainsi la légalité occupe, au devant de la 
moralité, comme une ligne de défense qui perdrait évidem
ment toute 1'aiso11, d'être si la moralité 11,'était à l'arriere : et 
ceci est la taclique du d~oit privé et 'de' la juridictio11, 
judiciai1'e. 

En droit administratit et dans le contentieux _admi11,is
tratit, la moralilé n'est pas entierement abandonnée à la 
protection de la légalité; elle se défend elle-même, habi
tüellement dans les intersticesde la légalité, exceptionnelle
ment contre la légalité. Là réside toute la diftérence entre 
les deux disciplines,' encore cette difté1'e11,ce ne va-t-elle pas 
sans atténuations, cal' il n' est pas exact que le contrôle de 
la moralité fasse entierement détaut dans le contentieux 
judiciail'e. 

Et, je le l'épide, il doit en êlre ai11,si en toute inslitution 
dont l'intimité passe le niveau de ce qu'on nomme à juste 
tilre le « droit commun », dcs qu'elle est parvenue à une 
perfection suftisanle pOUl' avoir sondroit intér'ieur et sa 
justice intérieure: l'intimité institutionnelle engendre ce 
dépassement de la légalité, ce remembrement de la déon
tologie et du d1'oit. 

Les juristes qui essaient de cont1'ai11,d1'e le contrôle de la 
mo1'alité dans le contrôle de la légalité ressemblent à ces 
mauvais musicie11,s d' église qui, incapables de suivre la 
mélodie grégo1'ienne et de l'i.n~e1'p1'éter, scandent antiennes 
et moteis SUl' la mesure à quatre temps, parce q,ue c'est en 
effei plus facile à comprendre et à exécuter ... pour qu{ n'a 
pas le Sens de la musique.... ' 
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* * * 

Vo1ontail'ement, M. WELTER s'est intel,'dit ces vastes ho
rizons. Je me garde de 1u~ en jaire gl'iej. Ils l'aul'aient sans 
doule entralné à nuancer - et par conséquent à compli
quer enCore - l'expression de sa pensée; c'es,t a10rs qu'il 
se serait l}ttiré des l'eproches ! ... Il ne trouvera pas mauvais 
que je _m'y expose pour lui. 

01' donc, pour circonscrire le contrô1e juridictionne1 de 
la moralité, M. WELTER suggere une distinction tripartite: 
le contentieux de la légalité jouerait aussi bien en droit 
privé et devant 7es tribunaux judiciaires qu' en dl'oit admi
nistralij et devant la juridiction administrative; le conten
lieux de la moralillé sel'ait réservé - en principe - au 
droit administratij et au contentieux qui s'y rapporte; 
aucune jul'idiction enjin n' aul'ait qualité pour appl'écier 
l' opportunité des acles don{ I' administration ou les parti
culiers prennent l'initiative dans les limites de la légalité 
et - pour l'administration -. de la déontologie institu
tionnelle. 

La trilogie est alléchante; elle est d'une jolie venue; 
l'esprit juridique - poul' qui ce n'est pas le doute mais la 
cel'titude qui est un « moI oreiller )) - voudrait pouvoil' s'y 
reposer. Et je l'econnais qu'il y a en elle une âme de vérité ... 
Pourtant n' est-elle point jorcée ? 

En somme, elle procede d'une opposition -' maintenue 
contre DUGUIT - entre le drôit 1mblic et le droit privé, 
dont l'auteur, tout en s'y attachant, ne manque pourtant 
pas de reconnaitre qu' elle n' est point pal'jaitement adé
quate à la réalité; aussi bien, est-ce seulement « en prin
cipe )), éci'it-il, que le contl'ôle de la mOl'alité est étranger 
au aroit privé et au contentieux judiciaire. 

Cette opposition, M. WELTER aurait grande raison de la 
défendl'e si le nivellement des deux systemes devait néces
sairement s'entendl'e de f'infolérable abolition de tout 
principe d' autorité. 

Mais il en est une auire interprélation ; et justement celle-
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ci est en harmoníe avec la philosophie qui s'ignore dans 
son livre et que je m' applique à dégager du revêtement 
juridique ou elle s' enveloppe. 

1l y a ici une illusion à dissiper. 
Le droit public est nettement à base d'autorité,· du droit 

privé, on prpclame qu'il est purement à base de liberté et 
d' égalité,· or, comme celui-ci est la norme des rapports de 
particuliers à particuliers tandis que celui-là est le statut 
de l' Etat et la regle des rapports des particuliers avec l' Etat, 
on conclut un peu lestement que l'Etat est le siege unique 
de toute autorité: et telle est la signification classique de 
la distinction du droit public et du droit privé. 

C' est là une perriicieuse erreur. 
L' Etat est la centralisation du pouvoir de contrainte; 

mais autre chose est la contrainte, autre chose l'autorité. 
Toute autorité n' est pas dans l' Etat et toute autorité ne vient 
pas de l'Etat. L'autorité est l'apanage de l'institution et 
tOttte institution - publique ou privée - est le siege d'une 
autorité. 

Ainsi la summa divisio du droit n'est point celle du droit 
public et du droit privé,· c' est la division du droit indivi
dueI qui est l' expression de la justice commutative et du 
droit institutionneI qui est I' expression de la justice dis
tributive. 

Le contentieux du droit individueI est un contentieux de 
pure légalité;· le contentieux institutionnel embrt1sse le con
lrôle de la moralité - du moins, ce que M. WELTER appelle 
le contrôle de la moralité, savoir, en somme, le contrôle 
de la finalilé. 

Certes, il y a plus de droit institutionnel dans l'orga';isa
tion de [' Etat et ses rapports avec les particuliers, plus de 
ároit individuel dans Ie commerce de la vie privée et les 
rapports des particuliers entre eux ,. ici plus de justice com
mutative avec un contentieux moins largement ouverl SUl' 

la moralité, - là plus de justice distributive avec un con
tentieux moins strictement cantonné dans le confrôle' de 
Ta légalité. Mais enfin ce n'est pas parce qu~ le droil public 
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est le droil de I' Etat que son contentieux a, du côié du 
contrôle de la moralité, des hardiesses inconnues du droit 
civil et du contentieux judiciaire; c' est parce qu'il y a en 
lui plus ,de droit institutionnel. 

Ainsi s' explique le fait de certaines pénétrations actuel
les ou possibles du contrôle de la moralité dans le- cercle du 
droit civil et du contentieux judiciaire: pénétration qui 
seraient injustifiables si l' on s' en tellait à la correspon
dance - qu'il faut donc bien avouer purement approxi
mative - du contentieux de la' moralité avec le droil 
public etdu contentienx de la légalité avec le droil privé. 

Légalité, moralité ... il y a UH troisieme terme : opportu
nité. Esi-il bien vrai que ceite de1'1liere soit, à toui évene
ment, pour le pouvoir discrétionnaire, une citadelle ;lIe.1:
pugnable? 

Somme touie, 1e contrôle de la moralité se justifie par 
l'intimité institutionnelle - une intimité telle que ses 
membres ne sont plus véritablement « autrui » les lUIS 

pour les autres: ilssont, d'une certaine maniere, « mem
bres » les uns des autres dans la structure d'un organisme. 
une intimité qui, comme l'amitié, passe outre à ceite sorle 
de Sécurité qui se fonde 'SUl' une charte, et qui repose tOllt 
entiere SUl' la Confiance; une intimité qui consiste esse1/.
tiellement en un lien moral... Vóilà l'atmosphere du con-

,trôle de la moralité. 
01' il est bien .eles degrés dans l'intirnité institutiollnelle; 

et il semble que plus cette intimité se resserre, plus le COH

trôle de la juridictioll institulionnelle doit pouvoir· s' af
franchir des b01'1les de la légalité. , 

Alors, ne conviendrail-il pas d'envisager un éta1'fJisse~ 

ment progressif du contrôle juridictionnel en rap[jort avee 
le resserrement de l'intimité institutionnelle, jusqu' à une 
limite ou tout pouvoir discrétionnaire de l' agent s' abime
mil dans la plénitude des pouvoirs d'investigation du ]uge? 
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e'esi ie cas de la familie. 01' justement, dans la me
sure ou le contrôle juridictionnel s' exerce SUl' la puissance 
maritale ou la puissance paternelle, il s'étend jusqu'à 
l'opportunité: la justice accorde à la femme l'autorisation 
refusée par le mari, au pere ,l'internement de son enfant 

. par mesure de correction... suivant l' opportunité; elle 
substitue eniie, nnent son appréciation à celle du chef de 
famille. 

Précisément, M. WEJ.TER observe qu'en matiere fiscale, 
le contrôle du juge (du' juge judiciaire ·aussi bien que du 
juge administratif) dépasse, non seulement la légalité, mais 
la moralité, au point! que la Justice tend à confisquer en 
lolalité le pouvoir discrétionnaire de l'administrateur: 
['administration des juges ! N'est-ce point parce que la 
solidarité des contribuables devant Ics charges fiscales 
revêt, aux yeux de la jurispruaence et même de l'opinion 
qll'elle reflete, une intimité plus étroite qui appelle une 
Justice plus rigoureuse dans la répartition de l'impôt, et 
parce que le sentiment général est plus' douloureusement 
froissé par l'inégalité en matiere de contributions qu' en 
foute auire matiere administrative: ubi thesaurus noster, 
ibi cor nostrum P ... Nous sommes ainsi faits: nOus nOus 
accommodons d'une foule d'inégalités sociales; nous ne 

'nous résignons pas à l'inégalité ,fiscale -:- pas plus qu' à 
l' inégalité électorale: aussi bien je n' aperçois pas que le 
contentieux électoral lai~se subsister beaucoup de pouvoir 
discrétionnaire au profit de l'administration. 

Que s'il vient à s' établir un jour des iribunaux corpo-' 
ralifs, je suis convaincu qu'ils ne s'arrêleront pas au con
trôle de la moralité; et ce sera une illustrafion de plus de 
l'administration des juges . 

... Est-il besoin de protesta que, sous ie bénéficede ce 
légel' coup d'estompe, je souscris des deux mains à la di$
tinction de la légalité, de la moralité ei de l' opportunité, -
combien plus douce et plus proche de la vérité déjà que l' op
positi0ll directe de la légaliié et de l'opportunité? 
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* * * 

XIII 

Il ne saurait êlre question d' analyser, dans cette préface, 
la dóctrine affirmée dans l'introduction et la premiere par
tie de cet ouvrage - bien moins encore dé l'epl'endre ,les 
confrontations jurisprudentielles développées dans la secon
de parlie. Quelques lignes suffiront pour former tmit d'u
nion entre les vues philosophiques que je viens d'esquisser 
e.l la technique du conlrôle juridic.tionnel de l,a moralité 
administrative telle que la conçoit M. WELTlm: 

L'a"uteur part de ce principe - la clef de vodie de la doc
trine loulollsaine ... et llaHcéienne - que l'adminislration 
publique h' est point une simp7e co~rdinalioll de services 
d'inlérêl gé7iéral; e17e esl un pou,oir qui enlre ell compo
sition dans I' équilibl'e du régime d' Etat. Ce pouvoir, qui 
se traduit dans le procédé de la décision exécutoire et de 
l'action d'office, est discrétionnaire. Il se justifie par l'inap
titude de la loi à cncadrer par des prévisions adéquates 
l'indéfinievariété des situations concretes qui viendront à 
provoquer l'intervention administl'ative. 

Mais discrétionnaire n'est pas arbitraire. 
Le pouvoir-Qdministratif est aS"signé à des Buts,' les droits 

de l'administration ont une nature fonctionnelle; c'est jus
tement la subordination du pouvoir administratif à la fonc
tion administrative qui .imprime à I' administration le carac
tere institutionnel. La décision exécutoire doit donc être 
assujettie au contrôle de la confol'mité du But qu'elle pour
suit en fait aux Buts qu' en droit l' administration est tenue 
de poursuivre dans l'exercice de sa compétencc et de cha-
cune de ses compétences. . 

Cal' ses buts sont spécialisés. Leur compartimentage n'est 
pourtant point tellement méliculeux que, d'une façon géné
rale, l'administration soit absolument liée; il reste place 
à un battement. Dans les frontieres de ce battement, c'est 
le pou:voir discrétionnaire; le choix de l'administration est 
affaire d' opportunité; il échappe à la censure juridiction
.nelle. Au delà, c'est le détournemellt de pouvoir; la déon-
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tologie adminisll'ative est inlél'essée à un l'edl'essement; la 
censure juridictionnelle s'impose. 

Et c' est bien un contrôle de la ~oralité, cal' toute appré- . 
c(ation de la fin poursuivie par un être libre est essentiet .. 
lemenf un jugement de moralilé. 

* * * 
En somme, le pouvoir discrétionnaire est cantonné dans 

le choix du moment d'agir et dans celui des moyens d'ac
tion: il s' exerce librement dans toute la mesure ou la loi ne 
l'a pas bridé. Dans le cas ou la loi l'a bridé,il y va du 

. conlrôle de la légalité; le contrôle de la mor~lité n' a rien 
à voir ici. 

Le contrôle ele Ia moralité s' exerce essentiellement SUl' te 
But que s'est proposé l'administrateur: il ne vise pas l'uli
lilé ou l'inutilit~. de la mesure altaquée, mais la conception 
juridique que I' administraleur s' est faite de son devoir· 
fonctionnel en suivanl une dil'çction donnée. De là il rejail .. 
Ut SUl' la constatation matérieUe et la qualification juri
dique de la situation de fáit qui a provoqué l'intervention 
de l'adminisl/'ateur, en tant qu'elles ne lombent pas déjà ~ 

sous le contrôle contentieux du chef d'illégalité. 
Du reste, il est bien entendu que lecontrôle de la légalité 

demeul'e la piece de résistance de 'la fonction juridiction
nelle. 11 garde la. pl'imauté; la Sécurité l'exige. L'illégalité 
sl1ffit à déterminer l' annulation de l' acte administratif aussi 
bien que .de l'aete privé, quand même il devrait être 
approl1vé du point de vue déontologique. Tout au moins 
faudrait .. il des circonstances tout à fait extraordinaires pour 
permettre au juge administratif de passer óutre à la loi ... 
du reste ou nom de la même Sécurité. . 

Cal' la même idée de Sécurité, déclare M. WELTER, « exige 
« également que la bonne foi et le sens de la justice ne 
(C soient pas écrasés sous le poids des regles abstraites qui, 
« malgré toute l'autorité que leur confere leur qualité 
(C d'expression la plus élevée de la technique juridique, ne 
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« peuvent avoi,. qu' une valeur l'elalive. Toute la diffél'ence 
« enlre le systerne auquel nous nous rallions et la doctrine 
« classique réside dans le fait, que nous voudrions voir 
« poser en principe, que celui qui aura accompli un acte 
« contraire à la loi doil loujours pouvoir établir que, se 
« trouvant dans des conditions particulieres, dont, peut
« être, le législateur n' a pu se rendre suffisamment comp
« te, il avait de justes molifs et des r'aisons tres graves de se 
« (nettre, dans le cas considéré, en opposition de fait avec 
« la regle formelle, alors que lesysteme traditionnel abou
« tit, en somme, à la défense de l'autorité absolue de la 
« rigle légale en n'admettant pas qu'on puisse faire valoir 
« contre elle des excuses l~gitimes ». 

'" J'ai risqué moi-même la these de l'illégalité légitime; 
je l' ai même- appuyée à de graves documents de jurispru
dence. 

* * * 

Le terme de « 'rnoralité » exprime-t-il bien ce gem'e de 
contrôle juridictionnel qui excede la légali~é sans entamcr 
SUl' l'opportunité? J'aurais mauvaise grâce à le critiquer 
apres l'avoir emprunté moi-même à M. HAURIOU. 

Apres tout,' ce n'est qu'une question ele mot; ct M. 
WELTER ne s'est pas mépris SUl' la signification de celui 
auquel il garde sa préférence: « La moralité administra
« tive que nous visons ne se confond pas ave c la moralité 
« commune; elle est cOllstituée par les regles de la bonne 
« administration, c' est-à-dire par l' ensemble des reglcs de 
« but et de' discipline détel'minécs non seulement par la 
« distinction du bien et du mal, mais, d'une façon plus 
« spéciale, par la' mission générale de l' administration et 
« l'idée de la fonction administrative ». 

l'oute .équivoque est dissipée par cette déclaration qui, 
par ailleurs, plaide les circonslances atténuantes aupres dn 
lecteur auquel para'itrait redoutable, pOUI" la liberté indivi-
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duelle, le pouvoir reconnu au juge de s' ériger en censeur 
de la moralité. 

Les reeherehes auxquelles je me suis livré plus tard I SUl' 

la théorie de l'aete juridique m'ollt ineliné à substituer au 
terme de moralité eeux d' « idéalité » ou de « rationalité )). 
Apres tout l'écart n'est pas grand ... s'il subsiste--un éeart. 

Cal' e'esl Te mêmc objeelit que 1'011 désignc du 110m 
d' « idéalité » ou du nom de « moralité )) snivant qu'on le 
considere dans la perspective du « vrai )) ou dans celle du 
« bien ». 

Au tOl1d, Te « vrai )) et le « bien » sont une seule et même 
chose. 'Le bien moral, c'est cc qui cst conforme au vrai; 
I' acte bOIl· est eelui qui tend fI une till approuvée par la 
raison; la raison pratique qui préside à I' actioll se ramene 
à la raiso11 spéculative qui préside atl jugement. . 

La « moralité » se ràmene done à la « rationalité ». 

Georges RENARD 

Professeur de droit public à l'Université de Nancy. 

/ , 
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I , 

Faire la théo~ie du contrôle juridictionnel de la moralité 
administrative c'est exposer, surtout, I'évolution de la ju
risprudence du Conseil d'Etat, notamment celle intéressant 
le contrôIe de l' exces de pouvoir, dans leque I le j uge s' est 
applíqué à rappeIer Ies administrateurs défaillants au 
respect des regles' de déontologie qui s'imposent à eux 
dans I'exercice de leur compétence. 

« Si le droit administratif est si prenant, dit M. G. Renard 
« (Le Droit, la Justice et la Volonté, p. 103), c'est parce 
« qu'il est le théâtre des assauts sans cesse renouvelés et 
« parfois hérolques de la juridiction du Conseil d 'Etat, 
« pour s'assujettir de nouveaux terra,ins et pour arracher 
« à la-moralité aaministrative quelques lambeaux de plus)l. 
L'examen, de cette jurisprudence poussé jusque dans tous 
les détails du probleme nous entralnerait fatalement à un 
aperçu de l' ensemble du droit administratif français tel 

, ' qu'il a ~té compris et interpreté par Ie Conseil d 'Etat, parce 
que l'idée de moralité, dans sonaccepl!ion la plus Iarge, se 
'rencontre dans toutes les matieres de cette discipline juri
dique ainsi que dans toutes les branches du contrôle COIl

tentieux de l' administration. 
II est bien entendu que dans les pages qui vont suh're 

nous n'avons nullement eu l'intention de nous livrer à un 
eXipOsé qui dépasserait de beaucoup les limites d'une étude 
strictement commandée par Ies nécessites d 'une démons
tration des propositions, d 'ailleuro bien simples, que nous 
allons emettre. 
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* * ~ 

Apl'es avoil' l'appelé cel'taines notions fondamentales du·· 
dl'oit public fl'ança1is se l'attachant plus spécialement à l'idée 
de pouvoir discrétionnaire, qui constitue l'apanage de la 
puissance publique, nous exposel'ons I ',évolution de la juris
prudence dans le domaine de ce que nous allons appelel' 
le contl'ôle juridictionnel de la morâlité administrative, en 
attil'ant ]' attention SUl' les décisions j ul'ispl'udentielles qui 
nous sont apparues conmme devant pal'ticulierement être 
l'etenues du point de vue de notl'e étude et en évitant, en. 
même temps, de nous étendl'e SUl' des questions de détail 
sans gl'and ,intél'et pour notre sujet. 

Nous nous attachetons, surtout, à faire l'essortir ]es 
grands coul'ants d'idées qui se sont fait joul' au cours de 
I' évolution du recours pour exces de pouvoir, sans avoir 
la prétention de fournir un aperçu absolument complet 
des solutions pratiques qui se sont imposées à cet égal'd. 
Nous l'egl'ettons de n'avoil' pu" faute de place, développer 
toujoul's, dans tous leurs détails, les idées que nous émet
tons aucoul's de cette étude. 

Par ailleurs, dans l'exposé que nous ferons de Ia question 
du contrôle juridictionnel de la moraH.té administrative, 
nous élimineronscompletement le droit fiscal - qui, au
tl'efois quelque peu délaissé par les auteurs, est aujourd'hui 
ardemment discuté en doctrine -, d'abord, parce que nous 
ne voulons pas toucher à une matiere délicate pour laqueIle 
nous ne nOl1s estimons pas suffisamment préparé et, en
suite, pal'ce que ce droit est dominé, d'une part, pour le' 
reglement de fond des divers intérêts encause, par les prín
cipes du droit pr1ivé et, d'autre part, par des postulats .par
ticuliers se l'attachant à la procédure spéciale des matieres 
fiscales (I). 

(1) V. noL L. TnOT,\B,\s, Essai SUl" le dl"oit fiscal, RI'D. de Se. ~l de 
Ugisl. Fin.. 1928, p. 2031 el S., qui défend avec ardeur l'aulonomie du 
uroi! fiscal. et les noles ue '\1. Pr. GhY publiées dans les derniéres 
nnnécs dI! RcclI"il Sirey (V. noto S. 27.3.41). 
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On parle beaucoup du pouvoir discrétionnail'e du con
trôleur des contributions directes et des abus auxquels 
peut donner lieu I 'exercice dece pouvoir (I) ; mais le droit 
de contrôle appartenant au juge, en cette matiere, et rele
vant du contentieux de la pleiqe juridiction, n'est 
guere comparable au' contrôle exercé par le même juge 
sur Jes ades administratifs tel que nous aurons I' occasion 
de l'étudier. II s'agit ici d'une matiere spéciale qui a amené, 
par la force des choses, dans I 'intérêt de la protection du 
:patrimoine des contribuables; l'autorité furidictionnelle 
à contrôler l'ensemble des faits servant de base à l'assiette 
de l'impôt et à substituer, de la façon la plus large, SOB 

appréciation personnelle à celle de l'agent administratif; et 
cela est vrai tout aussi bien du contrôle exercé par le juge 
administratif en matiere d'impôts directs que du contrôle 
exercé par l'autorité judiciaire en mati(~re de contributions 
indirectes. C'est aussi dans ce domaine particulier du droit 
fiscal que, par dérogation à ses traditions, la Cour de cassa
tion consent à examiner les faits proprement dits. 

Tout cela équivaut pratiquement, sinon en 'théorie, à 
éliminer le pouvoir discrétionnalÍre de l'agent adminis
tratif. « Le contentieux fiscal, dit M. Trotabas, dans son 
« article au Dalloz déjà cité en note, organise un véritable 
« contrôle du cóntrôle et les ,contribuables sont mal venus 
« à se plaindre des rigueurs et des exces des pouvoirs du 
« contrôleur, car ils ont tous, plus largement sans doute 

. « que tout autre plaideur, la possibilité de soumettre ces 
« pouvoirs à un contrôle juridictionneI. Le développement 
« du contentieux fiscal est le mo)'en de défense et d'arrêt 
« contre 1es pouvoirs du fisc ». 

Voilà les raisons pour lesquelles nous cro)'ons pouvoir 
écarter l'e~amen du contrôle juridictionnel des décisions 
a~ministratives en matiere fiscale; il n'entre pas, à vrai 

(1) Cf. L. TROTABAS, Les pOllL"oirs du confrôlct/r des conlributions 
dircctes, DalI. hebd. ::>8, chron., p. 37 et S.; Joseph P.HOUILLET, I_c 
contrôle des contriblltions directes; Les droits c/lL contrôlellr, Lois 
Ilot/velles, 1928, Ire partie, p. 4]9 et s. 
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direi en ligne de compte pOUF la justification du controle 
de la moralité administrative qui est un examen spécifi
quement juridique sanctionnant les limites du pouvoir· 
discrétionnaire de I 'administration. 

* :!: :\: 

Nous demandons au lecleur de ne pas nous faire gI1ief 
de ce que, pour la commodité de I 'exposé, nous avons cru 
devoir anticiper, de prime abord, sur certains résultats dont 
la démonstration pleine et entiere ne se fera qu'au fur et 
à mesure de nos développements. Nous exprimons égale
ment I'espoir qu'on voudra bien nous passer certaines· 
répétitions que nous n'avons pas cru pouvoir éviter au 
cours de notre étude. 

Nous déc1arons, des malintenant, que nous noús abstien-
. drons de toute généralisation hâtive, pour nous limiter à 

.nn exposé ue faits concrets poursuivi d'une façon aussi 
9bjective que possible (I). On nous excusera d'avance si, dans 
ces ·conditions, notre étude ne parai! pas répondre à certains 
espoirs que la seule Iecture du titre pourrait falire nàitre 
dans certains esprits habitués à des systémátisations rigides 
s'imposant avec une Iogique sans merci. 

On nous reprochera peut-être certains flottements et 
quelques impréoisions dans la synthese que nous faisons 
de la jurisprudence. Mais le droit, perpétuel devenir, n'est 
pas de la géométrie et « le f1ux de la vie juridique ne se 
« laisse pas fixer en concepts et débiter en globules » 

eG. Renard, La Valeur de la Loi, p. 54). Ceci est déjà bien 
plus vrai en droit public, droit relaÍlÍvement jeune, ou les 
theses se heurtent avec une v1iolence souvent déconcertante, 
qu'en droit privé, droit classique, dont les assises ont -eu 
tout le temps de se consolideI' au cours des âges, encore 

(1) C'esl égnlemenl le souci de l'objectivité de l'exposé qui nous a 
amené à mulliplier lei' citations et ü reproduire, notamment, le texte 
complet de cerlains arrêts nu lieu de nous contenter de simples 
résumés. 
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qu'~ I 'heure actuelle les fissures se fassent de plus en pIus 
nombreuses (I). 

* * * 
II est toujours tres difficile de ronvaincre. Aussi notre 

étude, aux proportions modestes, ne saurait-elle guere 
changer les ,convicHons deceux qui, de prime abord, 
rejettent absolument les bases essentielles sur lesquelles 
nous -édifions rtos théories. On a répélé assez souvent déjà 
que toute science,quelle qu' elle soit, est intimement liée 
àcértains éléments plus ou moins importants tirés de l'idée 
de croyance. e'est ainsi que Cexposé de toute théorie 
suppose nécessairement certa,ines croyances corrélatives 
chezceux-Ià mêmes dont il s'agit d'emporter la convirtion. 
Pour notre part, et en dépit de certaines imperfections 
tenant, peut-être, à quelques lacunes -involontaires dans 
nos développements ou à cerlaines affirmations et formules 
qui seraient de nature à traduire notre pensée d'une façon 
quelque peu incomplete, nóus nous contenterions d'avoir 
perstladé ceux qui ne se réfusent pas, par avance, à acrep
ter certaines propositions qui fixent une fois pour toutes 
notre point de départ. 

Remarquons, dans cet ordre d'idées, que, fermement 
atia,ché aux theses traditionnelles de la personnalité moralc 
ct au principe d'autol'ité et de PUiss01'tce publique, nons 
supposons admisescertaines théories relatives, notamment, 
à la nature jur,idique de I 'institution administrative, au 
caractere de la décision exécutoire, à la notion de puissance 
ct à la distinction de I' aele et de I' opération adnlinistrative, 
telles qu' elles se trouvent exprimées dans l' reuvre magis
trale de l'éminent doyen honoraire de la Faculté de droit 
de Toulouse. Pour un certain nombre de questions que 
nous n'avons fait qu'effleurer parce qu'elles n'intéressent 
que de tres lo in ~otre sujet, nous DOUS sommes d'ailleurs 

(1) Comp. G. RENARO, Le Droil de la' prolessioll pllarmacelllique, 
1!)24, p. 202 note (3). 
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ooriJé à renvoJer aux deux éditions Ies pIus ré<:entes. (lO" 
'et Il e éd.) du Précis de Dl'oit administratij de M. HaUl'liou. 

Au cours de I'exposé, nous avons égaIement mentionné 
Ies ouuages d'autres auteurs bien connus sur lesquels nous 
nous sommes basés et qui pourront faciliter la lecture de 
nos déveIoppements bien que Ies theses soutenues dans ces, 
ouvrages ne soient pas toujours conforII;l.es à celles que 
nous nous sommes proposé de défendre (I). 

Qu'il nous soit permis, à cette oocasion, d'exprimer l'es
poir qu'un jour une Iumiere nouvelle jaillira des heu~Ls 
des theses contraires et qu'elles ,convergeront finalement 
vers un « réalisme II éclairé, répudiant aussi bien les con
ceptións périmées d'un r,ationalisme outré que les axiomes 
trop simplistes d'un positivisme agnostique qui ne saurait, 
par Iui-même, donner satisfa,ction aux aspirations de ]a 
génération sortie de Ia plus terrible des épreuves. Ma,is Ie 
« réalisme II qui, selon un mot récent de M. Paul HaurJ' 
administrateur de l' AJli.ance Nationale pour ] 'aocroisse
ment de Ia population française, est déjà « une des ten
dances Ies plus marquées et les 'pIus heureuses de la France 
nouveIle II (Rev. de l'All. Nat., 1928, p. 326), ne sera vrai
ment libérateur que s'il porte en lui, nous tenon~ à in_sister 
sur ce pOlint pour écarter toute fausse intevprétation de 
notre pensée, Ie reflet des Lois éterneIles découlant d'un 
Principe directeur de toutes Ies activités humaines et dont 
aucune science moraIe ne saurait se passer sans proiloncer,· 
par Ià mcrne, son arrêt de mort, car « toute obligation 
« moraIe, dont l'obligation juridique n'est qu'une variété, 
« requiert un prinC!ipe transcendant à la raison humaine II 

eG. Renard, Le Droit, l'Ordre et la RaisOn, p. 314). e'est 
le deyoir de l'homme de ne pas ]aisser se perdre le reflet de 

(1) Cf. not. G. Jf.:ZE, Essai d'une lhéorie générale SUl' l'in[luence des 
moti[s délerminanls SUl' la lJalidilé des aeles illridiques en droi! puúlie 
trançais, Rcr;. dI'. p., 1922, p. 377 et S., étude qui se trouve reproduite 
dans les Príncipes généraux du J)roil aelministrati[ de I'auteur, t. IrI, 
3e éd .. 1926, Le Fonctionnement eles Serdees publics, p. 211 ct 5.; 
Raphael ALIBERT, Le eontróle iuridictionnel de l'Aelminist,.ation al1 

m·oyen du recours pour. exces de pouvoi,., Paris, Payol, ]926, 
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la Divin'ité imprimé à sa nature humaine et de ne pas faire 
trop bon marché de ce {( réalisme » des âmes d'élite qui 
{( va jusqu'au bout des réalités » et qui « parti des plus 
« humbles réalités sensibles, aboutit aux plus transcen
« dantes et aux plus surnaturelles » révélatrices des puis
sances les plus élevées de l'esprit (I). 

Os homini sublime dedit; caelumque tueri 
Jussit et erectos ad sidera tollere vultus. 

(OVIDE, Métamorph., livre I, v. 85-86). 

* * * 

Notons, enfin, que le contrôle juridictionnel de la mol'u

lité admillistrative tend à .fa<Íre prendre à I' admin istration 
cons-cience d'elle-même, notamment en ce qu'il vise à la 
débarrasser de certaines influences politiques néfastes qui, 
dans le régime démocratique, troublent trop souvent son 
fonctionnement et la détournent de sa tâche, qui consiste à 
procéder à un reglement impartial, - sine ira et studio, 
selon le mot du Latin -, des questions intéressant l'en
semble du ,publico 

On a beaucoup critiqué notre régime administratif, 
parfois avec raison, souvent bien à tort. Nous tenons à 
insister tout particulierement sur le falit que ses détrac
teurs, d'occasion ou professionnels, ne se sont pas toujours 
rendu suffisamment compte que les vices de notre adminis
tration ne doivent pas tant être imputés à sa structure 
interne - qui, nous le concédons volontiers, mériterait 
d'être réformée sur bien des' points - qu'à l'infiltration 
d'une politique malfaisante dans les rouages administratifs, 
infiltration qui ne peut être écarté que par le développe
ment progressif de l'esprit public et une saine compréhen
siondes devoirs de la démocratie moderne (2). 

(1) Citations exlrailes de Louis J3EHTRA~D, Sainle Thé/'ése, p. 59. 

(2) Cf. G. RE~AHD, La Vuleur de /u Lo;, conclusion: Les condiliolls 
lIIorales de la démocratie. 
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S',il est nai qu'on doit toujours tendre à Ia perfectioll, il 
est permis de douter qu' eIle puísse être réalisée par une 
décentl'ali~ation poussée à I' extreme, teIle que l~ préconi
sent certairis esprits mal informés, parce que, si eIle COll
tient en eIle-même un prillcipe de vie permettant de xnettte 
en valem' ·certaines yertus de la nation jusque-là inexploi
tées, elle renferme le danger d \me destruction plus ou 
moins complete de I 'unité nationale par la prédominance 
d 'intérels qui n'ont rien de commun avec le bien général 
de la nation tout entiere. Pour le reglement de toutes ces 
questions, il convient encore de se garder de généraIisations 
hâtives et de reléguer dans le domaine de l'utopie les pro
jets si trompeurs de réformateurs trop hardis qui, niécon
naissant le caractere bienfaisant de lacentralh;ation fran
çaise, sujette à revision -certes, mais qui, malgré, tout, fait 
la force de la Nation, n'ont jamais réussi à présenter des 
plans de réorganjsation viables. II nous tient à creur de 
proclameI' bien haut qu'aujourd'hui pIus. que jamais, le 
mot d'ordre ne doit pas être divise r, dans l'intérêt parti
culier de quelques groupes locaux ou régionaux, mais unir, 
dans la justice et dans le respect d'intérêts légitimes, pour 
le plus grand bien de la patrie française. Sachons consi
dérer les faits intéressant ]a chose publlíque de haut, sans 
nous laisser troubler 'par .des idées qui procedent peut-être 
d'intention~ droites et sinceres, mais qui, cependant, ne 
sauraient donner, du moins à elles seules, la def du pro
bleme de I 'aménagement parfait du régime administratif 
de la nation organisée en Etat (I). 

* * * 

11 nous reste, en terminant, à nous acquitter d'un devoir 
de reconnaissance en mentionnant que nous devons un 
grand nombre d'idées développées dans la pré sente étude 

(1) Cf. ~1. Jl.\lJHlOlJ, Préface de la 10e éd. de son Précis de Drnit 
adminis/ra/i[: La cen/ra/isalion lrançaise. 
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aux suggestions contenues dans les ouvrages d'un ardent 
disciple de M. Hauriou, notre vénéré maitre M. Georges 
Renard, professeur de droit 'public à la Faculté de droit de 
Nancy, qui, dans sesétudes les plus récentes (I), a traduit, 
selon une méthode d'argumentation pénétrante à laquelle il 
est diffioile de résister, les aspirations d'une élite auxquelles 
les besoins nouveaux de la pépiode d'apres-guerre ont fait 
retrouver la voie d'une interprétation rationnelle du droit 
et dont la devise se résume dans la déclaration de M. Renard 
qui contient tout un programme : 

« Le Droit n'est pas une philosophie de· l'habileté, c'est 
unephilos~phie de l'honnêteté » (2). 

Coblence, Ie 15 décerribre 1928 .. 

H. W. 

/-

(1) Cf. G. RENARD, Le Droil, la Justice et la VOlonté, 1924; Le Droit, 
la Loglque et le BOTt Sens, 1925; Le Droit, l'Ordre et la Raison, 1927; 

,La Valeur de la. Loi, 1928. 

-(2)G. RENARD, Le Droit, l'Ordre et la Raison,' p. 237. 
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LE CONTROLE JURIDICTIONNEL 

de 1a. 

MORALITÉ ADMINISTRATIVE 

INTRODUCTION 

LA FONCTION ADMINISTRATIVE 
ET LA NATURE JURIDIQUE DE L'ACTE ADMINISTRATIF 

La théorie du contrôle juridictionnel de la moralité admi
nistrative pose le délicat probleme ducontrôle, par le juge 
públic, des motifs ou des buts déterminants de l'activité 
administrative. De ce fait, elle touche ,également, à certains 

.égards, à la question -de la distinction du fait et du droit. 
Nous remarquons, des à présent, qu'un pareil contrôle 

présente, avant tout, uncaractere extralégal et discípli
naire, si l'on veut bien tenir compte du fait qu'il porte 
essentiellement sur la conduite de l' administration dans 
l'exercice de son pouvoir discrétionnaire. Or, si l'idée même 
de la moralité administrative n'est pas absolument repous
sée par la doctrine en tant que regle de conduite à suivre 
par les agents publics, nous constatons que l'existence d'un 
contrôle contentieux de cette moralité ayant sa place bien 
marquée dans l'ensemble des divers cas d'application du 
contentieux administratif est loin d' être acceptée par la 
majorité des ,publicistes. Nous persIstons, cependant, à 
croire qu'il existe un contrôle de la moralité qui ne se con
fond nullement avec celui de la légalité proprement dite. 
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Dans les l,ignes qui vout suiYre, il couviendra d'apporter 
à ce sujet les justifications nécessaires et de préciser la signi
fication exacte ainsi que I 'importance réelle de ce contrôle. 

Mais, comme celui-ci tend essentiellement à garantir le 
respect par l'administrateur des limites déterminées par la 
natu~e de la fonctio~ administrative elle-même, il n'est pas 
inutile, avant d'aborder l'objet propre de notre étude, de· 
rappeler brievement, sans entrer dans le détail des contro
yerses souleyées par les points que nous allons indiquer, 
quelques notions élémentaires reI atives au caractere juridi
que de l'administration publique. 

Dans un aperçu sommaire, nous attirerons donc l'atten
tion sur la nature de la fonction administrative ainsi que 
sur le but de l'activité administrative. 

Un premierparagraphe nous amenera à examiner rapide
ment les notions de fonction administrative et de puissance 
publique; nous nous occuperons, ensuite, dans un second 
paragraphe, des caracteres généraux de l'acte administratif. 

§ 1. - Aclministration publique, puissance publique 
et fonction aclministrative 

1. L'administration. - lI. Elément autoritaire de l'administration. _. 
IlI. Pouvoir et fonction. - IV. Activité administrative et activité 
privée. 

1. - On est loin d'être d'accord sur la réponse à donner 
à la question de savoir ce qui caractérise l'administration 
publique; il est, cependant, facile de constater que la fonc
tion administrative consiste tout simplement à gére~ l' af
faire dupublic, à s'occuper d'une manlÍere continue des 
intérêts du publico Etant donné, d'autre part, qu'adminis
trer signifie, avant tout, prévoir, l' administralion a la 
charge ele prévoir, par les procéelés cl'investigation qui lui 
sont propres, les besoins généraux clu public et ele pOUl'
voir, sous l'égiele ele la loi, suprême garantie ele la liberté, 
aux nécessités courantes elu groupe social en vue clu main
tien ele I' orelre et ele la eléfense énel'gique de la paix publi-
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que. En d'autres termes, l'auministration est l'entreprise, 
par un organe public, du bien généraI qui, dans I 'intérêt 
du bon ordre, ne saurait être compIetement abandonné aux 
sollicitudes individuelles. 

Selon .M. Hauriou, qui à travers toute son ceuvre s'est 
constamment appliqué à mettre en pleine lumiere les traits 
caractéristiques du régime administratif français et à pré
ciser des notions qui, avant lui, étaient demeurées quelque 
peu obscures, « un Etat est sous le régime administratif 
« lorsque Ie gouvernement, ayant achevê la centralisation 
« politique de la nation, en tant qu'elle est nécessaire à la 
« conduite des affaires extérieures et à la paix publique, 
« aborde la centralisation des services qui peuvent être ren
(, dus au public .et assume l'entreprise de ces services dans 
« nn but de police )) (I). 

Etant admis que l'un des objets pflincipaux de I 'activité 
administrative consiste dans le maintien de l'ordre, condi
tion essentieIle du développement continu et paisible da 
droit et de Ia justice,' il y a lieu de ra.ppeler que cette condi
tion ne peut être ple,inement réalisée que par une action 
persévérante et énergique, pénétrant Ies muItiples détails 
des rapports sociaux et raII;lenant les tendances divergentes 
qui se manifestent au sein du groupe social à l'unité par la 
mise en ceuvre d'un pouvoir exorbitant et l'organisation 
puissante des·services publics. 

Cela justifie amplement le caractere propre qu'en droit 
français il y a lieu de reconnaltre à l'autorité administra
tive. Et e'est également dans des considérations de ce genre 
que nous trouverons les bases pour Ia fixation des limites 
juridiques posées à l'activité administrative et que nous 
pourrons découvrir le critérium qui, en dépit de certaines 
difficuItés tenant à Ia confusion des fonctions, servira à 
départager Ia fonction administrative et les fonctions pro
prement législative et gouvernementale. 

(1) M. HAURIOU, Préeis de droit administratil, 10' édit., p. 1. Cette 
définition générale, à laquellc nous nous rallions, ne se retrouve plus 
dans la derniére édition du Préeis. 
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Remarquons, enfin, que, pour bien sitner le probleme, il 
faut absolument se garder de ne voir qu'un seul aspect des 
choses et de ne juger l'administration que d'apres la nature 
intrinseque et spéüifiquement juridique des actes par les- _ 
quels se manifeste son activité, abstraction faite de toute 
eonsidération des faits sur lesquels elle porte. Cela revient 
à dire qu'il importe de ne pas perdre de vue le côté pratique, 
autrement dit, l'aspect technique du probleme; ear, e'est 
avant tout par ee 'point de vue pratique que se jusbifien,t les 
moyens d'action spéciaux de I'administration qui lui per
mettent de vainere toutes les difficultés pour atteindre le but 
de sa mission (I). Sans entre r dans des détails qui dépasse
raient le eadre de notre étude, nouseroyons done pouvoir 
nous arrêter à la définition, basée sur la doctrine de M. Hau
riou, d'apres laquelle I 'administration publique est l' en
treprise, par une autorité publique, du bien public en yue 

(lJ Ce poinl de vue - qu'il lI'y a pas lieu de développer ici et qu'on 
trouvera, d'ailleurs, largement exposé dans le Précis de M. I-lAuRIOU -
a été critiqué notamment par une lhéol'ie qui, préoccupée avant lout de 
ramencr l'ensembIe des regles du droit public à des principes simples 
et absolus, refuse de tenir compte des nuances et des différences qu'il 
importe d'établir pour pénétrer I'àme des institutions régissant la vie 
du droit. Celte doctrine qui, pour 5es définitions spécifiquement juridi
ques, écarLe, de prime abord, Ies considérations d'ordre technique et 
de fait, bicn que ramenant le droit it I'unité par le principe fondamentaI 
du régne absolu de la régle de droit objectif fondée sur Ie fait même de 
la solidarité sociale, établit ses distinctions d'aprés la nalure intrin
seque des différentes catégories d'actes juridiques. 

On dcvine que nous faisons alIusion aux théories objectives défcndues 
par i\I. DUGUIT. D'aprés I'éminent doyen de la Faculté de droit de Bor
deaux, la fonction administra tive serait essentieUement caractérisée par 
I 'accomplissemcnt d'actes-condition ct d'acles subiecti{s, e'cst-à-dire de 
décisions individueUes, auxquelles iI consent à ajouter Ics opérations 
administratives, tandis que Ies actes-l'ea1e, it savoir la Ioi et Ie regle
ment, dcvraient être exclusivement attribués à la fonelion législative. 

Si I'on ne peut dénier à cette maniére de voir un eerain inlérêt juri
dique, puisque la véritable nature de l'activité administrative se révele 
avec un éelat tout particulier dans leE' décisions spéciales et individuel
les, eUe cst néanmoins incapable de nous renseigner sur le contenu 
propre des décisions administratives qui seul nous explique le pouvoir 
exorbitant appartenant it l' administration (V. L('on DUGUIT, Tmité dI' 
Droil ConslillllionTIel, 2- édit., l. lI, p. 228 el 5.; 3- éd., t. Ir, p. 284. et s.; 
cf. ~I. I1.\CBIOU, op. cit., 10- (;dil., p. 22, n. 1). 
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du maintien de I' ordre, condition essentielle du dévelop
pement paisible des principes du droit et de la justice dans 
le cadre légal (I). 

lI. - Cette définition générale étant acquise, il convient 
de serrer de plus pres le caractere de l'administration publi
quepour déterminer, notamment, le mode d'exercice de ses 
droits essentiels. 

Dans cet ordre d'idées, il y a lieu de rappeler, au préala
ble, le principe évident en vertu duquel l'administration 
doit nécessairement jouir de tous les droits qui lui sont 
indispensables pour l'accomplissement normal de sa mis
sion (2). 

L'administration intervient dans la vie ,publique par la 
mise en amvre de ses drÜ1its de police générale et spéciale et 
par l'organisation des services publics, créatrice de situa
tions juridiques particulieres autant que de valeurs écono
miques. 

Mais, c'est par f'exercice exorbitant de ces droits, qui sor
tent du domaine du drÜ1it commun et des relations du com
merce juridique ordinaire, que se manifeste le vrai carac-

(1) Nous pouvons reproduire, à cellc pIa cc, la formule bien nelte 
áitiquée par M. DUGUIT et donnée par M. HAuRIOu pour caraclériser la 
fonction administrative: « La fonction administrative, dil l'éminent 
« doyen (op. cit., p. 21), a pour objet de gérer les affaires courantes du 
« public cn ce qui concernc l'cxécution des lois du droit public et la 
« satisfaction des intérêls généraux, le tout par des moycns de police 
« et par l'organisation de scrviccs publics, dans la limite des buts du 
« pouvoir politique qui a assumé I'entreprise de la gestion adminis
« trative ». Dans la derniere édition de son Pré eis, ~I. HAuRIOu émet 
une formule plus breve qui est la suivante: « La fonction administrative 
« consistera à faire les affaires courantes du public: I' en ce qui con
« cerne la gestion des intérêts généraux; 2' eu ce qui concerne l'admi
« nistration exécutive du droit » Copo cit., 110 édit., p. 15). 

(2) Nou.s n'avons pas à faire ici la théorie des droits appartenant à 
J'administration, en ce qui concerne spécialement le point de vue de la 
jouissance de ces droits. Une pareille étude dépasserait, évidemment, de 
beaucoup le cadre restreint du sujet que nous avons à traiter parce 
qu'j) nous entrainerait à un exposé général du droit administra ti f fran
çais. Pour toutes ces questions on consultera utilement M. HAURIOU, 
op. cit., lI' édit., livre I1I, p. 441 et s. 
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tere de l'administration. II importe, en efret, de reconnai
tre à cette derniere la qualité de pouvoir autonome, déter
minant lui-même son artion en vue de la réalisation des 
buts administratifs. C' est là que nous rencontrons le pou
voir appelé discrétionnaire qui retiendra plus tard notre 
attention et dont l'étude constitue le préliminaire obliga
toire de tout examen des regles de conduite qui s'imposent 
à I' activité administrative et qui ont été si remarquablement 
sanctionnées par l'autorité du juge chargé d'assurer la mora
lité des manifestations de la puissance publique. 

Cette notion fondamentale de la puissance publique nous 
amEme à remarquer que l'élément essentiel qui caractérise 
les droits appartenant à I 'administration est oonstitué par 
le degré el'autorité qui apparait nettement dans l'exercice de 
ses droits particuliers. Nous dirons même que l' élément ele 
domination qui forme 1 'apanage naturel de toute autorité 
publique régissant le groupe social est, en France, particu
W~rement sens,ible dans l'administration publique qui, se 
trouvant encontact perpétuel ave c les réalités sociales, doit 
donner l'impulsion indispensable aux multiples rouages de 
la vie publique en vue de la satisfaction ininterrompue des 
besoins généraux, la loi étant, à elle seule, incapable d'en
cadrer d'une façon suffisamment appropriéée tous les faUs 
qui sollicitent l'intervention autoritaire. 

Cela revient à dire qu'il existe un véritable pouvoir admi
nistratif qui, loin de se confondre ave c la foncNon, en cons
titue, pour ainsi dire, le cadre autoritaire. Ce qui caractérise, 
ainsi, le régime administratif français, c'est la prérogative 
qui permet à I' administration de réaliser ses droits par des 
moyens qui lui sont propres et qui constituent une des 
expressions les plus remarquables de la puissance publ,ique. 
Ce pouvoir se traduit par l'autodétermination de l'autorité 
administrative qui se concentre dans le pouvoir discrétion
naire et l'exécution d'office de la volonté administrative. 
« La puissance publique, dit M. Hauriou Copo cit., II éd., 
« p. 8), est un pouvoir administratif chargé el'assurer le 
« maintien de l'ordre public et la gestion des services pu-



PLTISSANCE PLBLIQL"E ET FO;XCTIO;X AD~!IL'iISTRATIYE 7 

« blics dans la mesure des affaires courantes du publi~, le 
« tout également par une action d'office n. 

Une des manifestations Ies plus intéressantes et Ies plus 
pures decet élément de puissance se trouve dans la décisian 
exécutoire, préalable indispensable de toute opération admi
nistrative, par Iaquelle I'administration affirme d'une façon 
unilatérale son droit de passeI' à l'exécution en dehors de 
toute intervention juridictionnelle. Voilà également pour
quoi, en droit adminstratif français, le point de vue de 
I' exercice des droits a le pas sur celui de la jouissance de 
ces droits, à I'inverse de ce qui se produit en cIroit privé (I). 

Ainsi, retenons bien que Ie régime administratif français 
est avant toutcaractérisé par l' existence d'un pouvoir admi
nistratif doué d'autonomie et réalisant Ies droits subjectifs 
appartenant à I'administration par une action d'affice et la 
mise en reuvre de la puissance publique entendue dans Ie 
sens de I'élément autoritaire inhérent à l'institution admi
nistratlÍVe dans Ie régime d'Etat (2). (Voir pour plus de 
détails M. Hauriou, op. cit., rre éd., p. 7 et s.) 

(1) La prépondérance du point. de vue de l'exercice des droits adminis
tratifs est, d'ailleurs, bien indiquée par la place qu'occupe dans cer
tains manuels de droit administralif la discussion sur l'exercice de ces 
droits (cf. HWRIOU, op. cit.). 

(2) On sait que le point de vue qui admet le droit subjectif de com
mandement appartenant en propre à l'administration ainsh' du reste, 
qu'ü toute autorité publique, est violemment critiqué par M. DUGUIT qui, 
en dépit de certaines protestations ele sa part, nie catégoriquement le 
principe d'autorité. Le point de vue auquel se place le doyen de la 
Faculté de droit de Bordeaux elérive du postulat - qu'il affirme une 
fois pour toutes et auquel il ne peu! évidemmen! admeltre aucune déro
gation - que seule la théorie du regne absolu ele la regle de droit 
obiecti[ doit déterminer la solution de tous les problemes jurieliques. 
II en resulte qu'a priori et consielérés en eux-mê,mes, les prétendus 
commandements de l'autorité publique ne peuvent avoir que la valeur 
de manifestations de fai! émanant non pas d'une autorité ayant une 
existence juridique propre, mais de gouvernants de [ait dont les actes 
n'auront de vertu juridique que par leur conformité absolue à la regle 
de droit objectif, commune et unique mesure de tous les actes juridi
ques (Cf. Léon DUGUIT, op. cit., t. m. 

li ne nous appartient pas de faire, dans cette étude spéciale, la criti
i}ue de cette doctrine; des auteurs autorisés se sont déjà chargés de 
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IH. - Mais si le caractere autoritaire de l'administration 
dérive d'un principe qu'à notre avis il est impossible de dis
cuter, le pouvoir administratif ne saurait se réaliser qu'en 
vue de la mise en omvre des buts administratifs. L'adminis
tration ne saurait, en définitive, être maltre de la direction 
à donner à ses droits, et c' est ce trait qui nous révele le 
caractere institutionnel inhérent auxpouvoirs établis dans 
la cité moderne. 

Bien que le caractere autoritaire appartenant à I 'adminis
tration l'éagisse sur la nature du contenu des actes adminis
tratifs et les fasse même bénéficier provisoirement d'une 
présomption de conformité à la regle de dI;oit supérieur, 
écartant ainsi le danger d'une discusSlion témérairepréala
ble à I' exécution de la déoision exécutoire, le contenu reste 
toujours sujet à discussion s'il ne répond pas à certains pos
tulats généraux du droit. Car il y a lieu de remarquer que 
les droits administratifs sont de nature fonctionnelle, qu'en 
tant que 'pouvoirs ils restent toujours dominés par l'idée 
ele buts précis à atteindre. C'est cette idée qui se trouve à la 
base du principe de la bonne administration ou de la mora
lité administrative. 

Si la détermination, par l'autorité administrative, du 
contenu de sa décision .pris en lui-même, abstraction faite 
de touteconsidération de but, est plus ou moins libre selon 
que l'ad·ministrateur se trouve en .présence d'une situation 

répondI'e à ces arguments (V. no!. M. HAURJOU, Príncipes de Droit 
l'ubfic, 2" édit., p.' 799 et s.; FI'. GÉNY, Science et Techníque en Droit 
pricé positi[, 1. IV, p. 159 el s.). Tout en I'econnaissant que la théorie 
que nous comhalLons à la suite de M. I-lAuRIOU el de beaucoup d'autres 
auteur.~ et qui a la prétention de faire table rase de conceptions ayant 
fait leurs preuves constitue certainement un frein efficace à l'arbi
t.raire dcs gouvernants et que, notamment, eIle a puissamment contribue 
ú faire ressortir I'idée du caractere institutionnel de I'administration 
ave c toutes les conséquences qui s'y rattachent, on ne saurait se dissi
muler que la négation absolue du principe autonome d'autorité, fonde 
sur la raison ócl:Jirée par la conscience et sur des traditions séculaires 
ne peut, en dépil de son aspect séduisant, que jeter le trouble dans le 
développement d'une saine interprétation du droit, alors surlout qu'il 
,::era toujours impossible, quoi qu'on en dise, de se passeI' de considéra
tions lirées des principes de la philosophie traditionnelle. 
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de fait dont les éléments ne peuvent être clairement aperçus 
que par l'administration elle-même ou de données précises 
à caractere normal pouvant être régies par des regles perma
nentes et nettement fixées à l'avance, le but même de l'acti
vité administrative ne doit jamais dépasser certaines limites 
imposées à l'exeroice des droits de la puissance publique. 
L'administration manquerait gravement à ses devoirs les 
plus élémentaires si, dans l' exercice des pouvoirs exorbi
tants qui lui sont reconnus, elle n'avait pas toujours pleine
ment conscience dece qu'elle ne doit pas tant agir pour le 
développement de sa puissance, qu'en vue de certains buts 
concrets déterminés par la nécessité du maintien du bon 
ordre et de la marche réguliere et continue des services pu
blics. 

La notion de pouvoir implique, d'ailleurs, déjà l'idée 
d'une fonction précise à accomplir. Le pouvoir n'est justifié 
que par la fonction qu'il est destiné à mettre en amvre. La 
fonct}on administrative consiste à organiser les services 
pu?lics et à les gérer, le tout par des moyens spécifique
ment administratifs et dans un but de police entendue au 
sens large de ce moto C'est la subordination du pouvoir 
administratif à cette fonction qui se traduit dans l'idée de 
l'institution. « L' existence de l'institution administrative, 
« disait M. Hauriou dans la dixieme édition de son Précis 
« (p. 14), ne manque pas ... de peser sur le pouvoir admi
« nistratif pour lui imposer l'observation de regles fonda
cc mentales tirées de l'idée de la fonction, c'est-à-dire de la 
cc bonne administration publique ». Le principe de I 'ins
titution est l'idée qui domine l' exeroice des droits adminis
tratifs. Il est le droit naturel de l'administration publique. 
Il fonde I' obltigation pour eelle-ci de réaliser ses pouvoirs 
en vue du bien public et de l'tintérêt du service. C'est préci
sément cette idée que tend à sanctionner le recours pour 
exces de pouvoir et, surtout, l'ouverture du détournement 
de pouvoir qui - nous le constatons des à· présent - cons
titue bien l'application type et la plus haute expression de 



10 INTRODUCTlON 

ce que nous appelons le contrôle juridictionnel de la moI'a
lité administI'ative (I). 

Remarquons que la nature fonctionnelle de l'activité 
administrative peut, tout d'abord, être rattachée à l'idée 
bien connue de la spécialité des personnes morales en tant 
que celles-ci doivent resteI' fideles à leurs statuts. En effet, 
l'idée d 'un but spécial à atteindre se trouve à la base de 
toute ,institution corporative et trace à relle-ci des limites 
plus ou moins larges que lesorganes de la personne morale 
ne sauraient franchir sans répudier, en même temps, le 
principe même de sa raison d'être et provoquer, de ce fait, 
nn déséquilibre des intérêts en présence. Ceux-ci ne peu
vent être efficacement protég,és par le droit que par la réali
sation d'un ordre absolu. 

« Il n'y a, dit M. Hauriou dans sa note sous l'arrêt 1I1((U- , 

« gras du 16 novembre 1900 (S. 01.3.57), aucune diffi-
« culté à reconnaitre que I 'exécution des serv,ices, pubIics 
« est l'accomplissement d'une fonction administrative et 
« que cette fonction est dominée par des buts. Dans la 
« vie sociaIe, toute institution a son' but,c'est une des 
« c.onditions de l'ordre. Aucune organisation collective, 
« aucune soc1iété, aucune association, aucun établissement 
« ne se fonde sans un but déterminé, et même, d'une façon 
« ou de l'autre, la législation l'oblige à faire connaltre ce 
« but. Les institutions dont les buts restent secrets sont 
« illicites. Non seulement une institution qui se fonde doit 
« annoncer son but, mais, dans son fonctionnement quoti-
« d,ien, elle y doit rester fidele, sinon l'ordre qui s'est établi 
« spontanément sur la foi des promesses va se trouver trou-
« blé (de là, le prindpe administratif de la spécialité pour 
« les établissements publics). Cela tient à ce que la vie 
« sociale est essentiellement cOnvergente; l'ordre public, 
« d'ameurs tres mobile et tres s(mple, y est obtenu 
« par le concours d'une quantité prodigieuse d'activités 
« individuelles ou collectives, auxquelles de larges ini-

(1) Comp. G. RENARD, Le Droit, /'Ordre el la Raison, 2" App.: Qu'esl-ce 
que l'aulorité? 
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.« tiatives sont laissées, mais qui, cependant, devant 
« finalementconverger, sont enfermées dans certains 

.« ·cercles au delà desquels commencent les actes anti
« sociaux : le cerc1e du droit pénal pour les lindividus, 
·«celui des statuts pour les institutions collectives qui ont 
« annoncé leurs buts. L'institution administrative n'est pas 

.( et ne doit pas être traitée autrement que les autres à cet 

.« égard; à mesure qu'elle se crée, elle annonce des buts, 
« elle a d'ailleurs ses statuts dans les lois et reglements par 
.« lesquels elle constitue des services. Elle a donc sa place 
« marquée dans le concert social, elle ne doit pas en sortir 
« sous peine de troubler cet ordre public dont elle est préci
« sément la gardienne » (I). Et cette spécialité administra
tive s'fllpprécie strictement, car elle n'oblige pas seulement 
l'administration à se mouvoir toujours à l'intérieur des li
mites du statut légal et à agir en toute circonstance dans un 
intérêt public (2), mais encore et surtout à se laisser guider 
dans ses actes par des. buts speclaux bien déterminés 
dont la violation constituerait la négation même d'une des 
bases essentielles sur lesquelles repose la vertu juridique de 
la fonction administrative. 

IV. - Le postulat que nous venons d'indiquer marque 
nettement la d,jfférence qui existe entre I 'activité adminis-

(1) Voilà pourquoi l'adminislration publique se reconnait surtout au 
lJut auquel elle tendo Aussi une institution ne saurait-elle bénéficier du 
caractere d'organisme administratif lorsqlle. lo uI en étant placée SOllS le 
contrôle direct de l'autorité sllpérieure, elle tend à la réalisation de buts 
autres que les fins spéciales caractérisant l'administration. Ce principe 
souffre exception en ce qui concerne les associations syndicales auto
risées qui, bien que poursuivant des buts absolument intéressés, ont élé 
formellement inc.orporées à I 'organisation administra tive (cf. sur cc 
point M. HAURIOU, op. cit., lI" édit., p. 819 el S. avec références). 

(2) C'est là la vraie signification de la théorie de la spécialité, au sens 
étroit de ce mot, apliquée à l'administration publique. La théoric de la 
spéoialité des [onctions, qui ne se rattache déjà plus aussi étroitement 
à la théorie de la pe.rsonnalité morale, comporte dés exigences bicn 
plus séveres. C'est elle, d'ailleurs, qui a donné lieu aux applications les 
plus intéressantes de la théoric du détoumement de poU/;oir (sur la 
théorie de la spécialité cf. L. MICHOUD, La théorie de la personnalilé 
mora/e, 1909, t. lI, chap. VIII, p. 142 et s.). 
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trative envisagée sous le rapport de la pu'issance publique et 
I 'activüé privée. 

En principe, une personne pnv,ee, dans l'exerdce de 
ses droits subjectifs, agit pour elle-même, c'est-à-dire pour 
la satisfaction de ses besoins propres, qu' elle appréde en 
toute liberté. Bien plus, son activité est souvent déter
minée par une volonté nettement callriclieuse, poursuivant 
eles fins dont la portée exacte échappe, dans la plupart 
des cas, à toute investigation. Ei si les droits subjectifs 
privés ont bien un fondement moral, qu'il serait témé
raire de nier, ils ne sont cependant pas toujours dominés 
par I 'idée d'une fin sociale précise à atteindre. On peut dire 
que tres souvent, dans I' état actuel de notre droit, et réserve 
faite de considérations tirées de la nécessité de la sauvegarde 
de l'ordre public et des bonnes mamrs, il est indifférent 
que le motif qui fait agir une personne soit caprioieux ou 
non, pourvu que, dans la poursuite de ses intérêts, l'inté
ressé se soit conformé, quant à l'objet même de son activité, 
aux prescriptions portées par le droit positif (I). 

En droit administratif, au contraire, nous recontrons à 
chaque pas et à la base de chaque droit exercé par l'autorité 
I 'idée du bien public ainsi que celle de buts spéciaux assignés 
à chacune des manifestations de la volonté de l'administra-

(1) Nous n'ignorons pas que les mobiles des actes juridiques privés 
ne restent pas indifférenls au droiL :\'1. JOSSERA;-;D, dans son bel ou
vrage intitulé Les Mobiles dans les aeles iuridiques dll droit prioé 
(Dalloz, 1928), l'a bien démonlré, encore que l'auteur semble confondre 
assez souvent les mobiles qui déterminent l'action d'une personne et 
l'obiet mcme de la volonté qui en est cependant bien indépendant. Mais 
les mobiles qui sont pris en considération par le juge civil constituent 
déj à des manquements assez graves à la moralité élémentaire, ils s'in
corporent à l'acLe dans une mesure plus ou moins prononcée; j] ne faut 
pas se faire illusion: le fai! que, dans beaucoup de cas, le juge judi
ciaire refuse toute sanclion à I 'acte juridique vicié par des mobiles 
irréguliers n'infirme pas l'affirmation que nous émettons au texte, ou 
nous visons, d'ailleurs, non pas tant les aetes illridiques que l'exer
cice de leurs droits subjectifs par les particuliers et notamment l'exer
cice du droit de propriété. Le principe reste: le juge ne peut jamais 
penétrer tOllS les replis de la conscience des individus pour leur 
faire rendre compte de mobiles dont ils n'ont à répondre que devant 
les Lois éternelles d'une Justice transcendante. 
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teur. Car l'exercice des prérogatives ap'partenant à l'admi
nistration et pratiquées par elle en vertu de son droit fonda
mental de police est contenu dans des limites fixes décou
latit de sa nature institutionnelle. 

En définitive, ,n faut dire qu'en droit public on se trouve 
essentiellement dans le domaine des rapports de droit objec
tif ou statutaires alors que le droit privé est le terrain clas
sique du droit subjectif. 

Remarquons bien, à ce sujet, que cela n'implique pas que 
les divers aspects concrets des droits subjectifs du commerce 
jUl'lidique de la vie privéc, réalisés par la volonté plus ou 
moins autonome, ne soient en rien déterminés par le droit 
positif tandis que I 'ensemble des droits administratifs, étant 
de nature fonctionnell~, doivent nécessairement être regle
mentés dans leurs multiples détails par I 'autorité àce qua
liflée; - qu'en dwit privé on se trouve dans le domaine de 
la liberté, tandis qu'en droit public la compétence liée est 
Ia regle; - mais bien plutôt qu'indépendamment de toute 
prescription ou principe formeI, les motifs déterminants de 
I 'activité 'privée, rarement bien dé~inis, restent souvent in
différents au droit positif, tandis que l'autorité administra
tive, pour ce qui regarde Iecontenu du droit de commande
ment, doit tendre en chacune de ses manifestations à des 
fins déterminées par la mission propre de I 'institution (I). 

Ce que nous venons de (lire de I' élément flnal de l' activ-ité 
administrative ne doit cependant pas nous faire oublier que 
I' administration possede la faculté de se déterminer elle
même, véritable pouvoir juridique dont la vertu propre est 
fondée, en premiere ligne, non pas seulement sur des fins 
précises à atteindre qui n'intéressent, en premier lieu, que 
le contenu de l'activité administrative, mais sur l'existence 
même du groupe social dont la vie ne peut se développer 
que sous la direction puissante et libre d'un pouvoir autori
taire. C'est en cc sens qu'on pourra dire que les droits de 

(1) C'est la nuance qui, à notre avis, n'a pas été suffisamment aperçue 
par le juge judiciaire 'lorsque, se retranchant derriére la regle légale, 
il a refusé de tenir compte du détournement de pouvoir. 
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I'aut()rité administrative comprennent un élément dont le 
principe juridique demeure en quelque mesure étranger, 
sinon au devoir général auquel tend dàns son ensemble 
I 'institution administrative, du moins aux divers aspects 
particuliers entre 1esquels ce devoir est fragmenté en vue 
de la répartition descompétences au sein de l'institution 
administrative; cet élément autoritaire ne s'effacera pour 
faire prédominer Ie point de vue du but que lors de la mise 
en acuvre pratique des diverses prérogatives de la puissance 
publique. 

Cette considération quelque peu théorique mise à part, 
il reste que la différence essentielle entre l'activité privée et 
l'activité publique résidera dans Ie fait que l'exercice des 
droits de l'administration sera entier~ment dominé par l'élé
ment final, qui, dans certains cas, peut devenir embarras
sant pour I' établissement de constructions juridiques nettes 
et définitives, tandis que l' activité pI'livée, plus dégagée 
d'un systeme sévere de buts précis à atteindre, devra, en ce 
qui concerne l'ex:ercice des droits subjectifs, être appréciée 
surtout du point de vue de la liberté individuelle, relative
ment slimple et se prêtantplus facilement à la création de 
concepts stables et permanents. 

§ 2. - Le caractere particulier et les éléments propres 
de l'acte administratij 

I. Les actes administratifs. - I!. Finalil.é de I'acte adminisll'alif. 
lU. Légalité de I'acle adlllinislratif. - IV, Opporlunité de J'acle 
administratif. - V. Résumé. 

I. - Les constatations générales que nous venons de faire 
sur la nature de l'administration publique et notamment 
de Ia fonction administrative nous indiquent déjà le carac
·tere juridique des diverses manifestations de I 'activité admi
nistrative qui se traduisent en actes administratifs propre
ment dits et en opérations administratiyes. Cal' la théorie 
de l'acte jur1idique public et de l' opération administrative. 
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dont nous n'aYOllS, d'ailleurs, à a.pprécier ici que les élé
ments pouvant intéresser notre sujet, se rattache, bien en
tendu, étroitement à I'ensemble des principes servant de 
base à la définition de la nature jUl.'lidique de la fonction 
administrative. 

Sans nous arrête1' à la différence qui separe nécessaire
ment I'acte administratif proprement dit, manifestation 
pure de la volonté de l'administrateur par le moyen de la 
procédure de la décision exécutoire produisant, de plano, 
certains erfets de droit, de l' opération administrative, mise 
en reuvre à caractere technique de la voIonté administrative 
et exécution pratique des services publics, nous reconnai
t1'ons comme élément essentiel de l'acte public adminis
trattif le but précis déterminant la voIonté de I'agent admi
nistratif. 

En erfet, c'est Ie but poursuivi par l'auteur d'un acte qui 
donne à cet acte sa valeur sociale. 

Nous estimons inutile d'insister ici sur des définitions 
générales que nous supposons acquises. Nous savons que 
I'acte jurid,ique est une manifestation de volonté destinée à 
produire des modifications dans l'ordonnancement juridi
que teI qu'il existait avant son aocomplissement. Cette ma
nifestation de voIonté doit évidemment porter sur un objet 
certain et licite et tendre vers un but plus ou moins appa
rent. II est à remarquer ici qu'en derniere analyse elle n'a 
de valeur que· par sa conformité aux regles sl1périeures du 
Droit et aux principes de la Justice. C'est pour cela qu'on a 
pu proposer la définition suivante de I'acte juridique qui 
répondrait mieux aux exigences de l'idée fondamentale du 
Droit, encore qu'il faille se garder d'en exagérer les consé
quences pratiques: « L'acte juiidique, dit M. Renard, est 
« toute manifestation de volonté qui, par 80n adaptation à 
« l'Ordre, est apte à produ ire , dans l'agencement des rap
« ports 8Ociaux, les modificabions recherchées par son au
« teur)) (I). « L'acte juridique est la conjugaison d'une opé-

(1) G. RENARD, Le Droit, I'Ordre et la Raison, Sirey 1927, p. 153 . 
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« ration de I'intelligence et d'une opération de la volonté)l, 
étant bien entendu que « de ces deux opérations, la plus 
« importante, c'est la premiere )l. Et c'est d'apres celle-ci 
que devrait être appréciée la valeur de l'acte (1). 

Or, si la théorie de l'acte juridique est une, si, au sens 
abstrait, il n'y. a.. pas de difl'érence fondamentale à établir 
entre l'acte juridique public et l'acte juri?,ique privé, il 
convient, cependant, d'observer que l'acte juridique adini
nistratif, en tant qu 'il se réalise par la décision exécutoire, 
se différencie au point qe vue de ces conséquences prati
ques de l'acte juvidique privé, différence tenant, d'abord, 
à la qualité de leurs auteurs, et ensuite, à la nature des fins 
poursuivies par l'ac,tivité administrative, d'une part, et 
l'activité privée, d'autre part. 

Ainsi, du côté de I 'administration, et en dépit de I 'affir
mation de M. Duguit tendant à démontrer que l'acte admi
nistratif « ne sera point revêtu d'un caractere propre parre 
« qu'il émane des gouvernants et de leurs agents )l, la 
manifestation de volonté de l' agent public exerçant ses 
fonctions, qui présente le caractere d 'une affirmation de la 
puissance publique, s'imposera, comme telle,' d'office, indé
pendamment de toute considération préalable du contenu et 
du but, réserve faite, bien entendu, des actes nettement et 
apparemment arbitraires qui, de prime abord, doivent être 
considérés comme sortant absolument du cadre adminis
tratif. 

De I 'autre côté, la manifestation de volonté qui émane 
d'une personne du droit privé se tradu ira par un acte juridi
que privé qui ne bénéficiera pas ipso facto d'une vertu juri
dique devant s'imposer d'office. Ce sont lã des manifesta
tions de volonté demeurant évidemment étrangeres au ca
ractere de la décision exécutoire, toujours sujettes à critique 
et qui doivent, en principe, avant toute exécution par voie 
de contrainte, se prêter à un examen portant sur leur 

(1) G. RENARD, La Valeur de la Loi, Sirey 1928, p. 86. V. la théorie de 
l'acte juridique dans DUGUIT, op. cit., 2e éd., t. I, p. 211, chap. lU, 3" éd., 
t. l, p. 316 et s. 
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contenu' et, dans une cerlaine mesure, également sur le but 
auquel elles tendent. 

De ,plus, lei> fins poursuiv1ies par l'activité administrative 
étant, comme nous l'avonsvu, tout autres que celles pour
suivies par l'activité privée, 1 'acte administratif, ne doit 
tendre, dans ses effets, qu'au développement du bien public 
par l.a poursuite des buts administratifs spéciaux déterminés 
par les exigences' du maintien de l' ordre et de la marche 
I'éguliere et ininterrompue des services publics, alors que 
l'acte juriclique privé, qui présente dans la plupart des cas 
un fondement pIus ou móins égo'iste, ne tend généralement 
qu'aux fins encore mal définies qui sont à la base du bien
être individueI,. laissant - nous croyons utile de le rappeler 
- tres souvent libre .ieu aux multiples caprices de 1 'homme. 
Et c'est également de cette différence des buts assignés aux . 
deux catégories d'actiYités qu'il résulte, d 'une part, que 
l'acte administratif doit bénéficier, en prinCtipe, du privilege 
de la réalisation d' offi.ce,corrélative aux fins spéc1iales de la 
mission administrative, d'autre part, que les effets de l'acte 
privé, dont le rôle n'est pas de contribuer, en principe, à la 
satisfaction directe de besoins généraux, pourront toujours 
et iÍnmédiatement être suspendus par toute prétention con
traire de celui qui doit les subir (I). 

(1) La logique de son systeme devait amener M. DUGUlT à nier loute 
différence réelIe entre l'acte juridique public et l'acte juridique privé. 
Il ne pouvait donc admettre le point de vue pratique exposé au texte. 
Ecartant le prin"cipe d'autorité el le critérium du bul technique pour la 
définition de l'acte administratif, i! n'attribue à la définition proposée au 
texte qU'un caractere purement formeI. M. DUGUlT soutient que « la 
« théorie générale de l'acte juridique (telIe qu'elle a été développée par 
« lui aUJõme In de son Traité de Droit eonstitutionnel) s'applique telle 
« quelle à I 'aete juridique public )l. « En effet, dit-il, l'aete juridique a un 
« certain caractere qú'i! conserve quelle que soit la volonté humaine de 
« laqu'eIle il émane, que ee soit celle d'un simple particulier ou eellr
« d'un agem publie. Extérieurement, l'acte juridique public peut appa
« raiLre avec des caracteres différents de ceux que présente l'acte jmidi
« que privé; mais au fond l'identité estparfaite. La chose est evidente. si 
« l'on admet.. .. qü'en réalité il n'y a pas de. puissance publique, que la 
l< volonté d'un agent étant une volonté huniaine .. n'a pas plus de force 
« que la volonlé d'un simple particulier ... Je vais plus loin: je prétends 

2 
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L 'acte administratif, dans le sens le plus élevé de ce ter
me, se .présente sous la forme de la décision exécutoire par 
laquelle I' administration affirme sa volonté avant de passer 
à l' exécution et dans laquelle se révele la nature propre du 
pouyoir adm~nistratif. C' est dans la décision exécutoire que 
8' expriment, en effet, les directives suivies par I 'autorité 
administrative et que se retrouvent essentiellement les idées 
de la puissance publique et de l'institutiún. EUe donne na
turellement prise au oontentieux objecMf et, notamment, au 
contrôle juridictionnel de la bonne administration, parce 
que c' est en elle que prennent oorps les prétentions de droit 
de I' administration publique. Nous pouvons nous oorner 
ici à ces queIques remarques en renvoyant pour pIus de dé
tails au Précis de M. Hauriou (lI" éd., p. 360 et s.). 

lI. - Lorsqu'on s'appI,ique à dégager les éléments de 
l'acte administratif, on constate, comme nous l'avons déjà 

cc que même en admetlant Ie postuIat de la puissance publique, on ne 
cc peut établir une différence entre racte juridique public et l'acle juridi
« que privé. En eHel, ... à mon sens, c'est un point fondamental, que la 
« volonté du décIarant n 'est j amais la cause créatrice de I'effet de droit, 
« que la décIaration de volonté est seulement la condition à laqueIle 
« est subordonnée la naissance de I'effet de droit déterminé par la regle 
« de droi!. S'il en est ainsi, la personnalité qui a fait I'aete est sans 
« importance, et les éIéments de I'acte juridique précédemment analysés 
« se retrouvent teIs quels dans tout acte juridique, public ou privé » 
(L. DUGUIT, op. cit., t. lI, p. 279 et s.; 3" éd., p. 365 et s.). 

Du point de vue ou nous nous plaçons, nous ne pouvons accepter 
ceLte doctrine sans de tres sérieuses réserves, S'il est bien vrai que la 
volonté du déelarant, prise en elle-même, ne crée pas le droit, que 
celui-ci n'est que I'expression de principes supérieurs à toutes les 
voIontés, si, de ce point de vue, il n'y a pas deux théories de l'acte 
juridique, il ne faut pas oublier que la volonté administrative revêt un 
caractere auloritaire et que la puissance publique est bien un principe 
juridique. Etant donné que l'esprit général du droit public ne corres
pond pas exactement à l'esprit du droit privé, il faut bien que nous 
retrouvions des répereussions de eelte différenee dans la théorie de 
raele juridique publie. La doetrine de M. DUGUIT, qui aboutit à dé
pouiJIer Ie droit de tout élément technique, ne pourra jamais nous ren
dre compte de I'aspeet eoneret de I'aete administratif, manifestation de 
volonté autoritaire à caractere technique, entierement dominée par la 
postulat de la satisfaction ininterrompue des besoins généraux. 
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indiqué plus haut, que c' est le but déterminé par I 'esprit de 
la fonction exercée dans chaque cas qui, à côté de I' objet, est 
I'élément le pIus important de cet acte. La prépondérance 
de cet élément est si marquée que I' on doit admettre que 
lorsque I 'administration se borne puremént et simplement 
à poursuivre la réalisation de ses buts propres dans les for
mes voulues et par les procédures administratives régu
W~res, son action s',impose dans certaines circonstances -
exceptionnelles il est vrai - en dehors de toute considéra
tion de légalité de la décision prise par l'agent administra
tif. D'autre part, l'importance de l'élément final dans l'acte 
administratif est spécialement caractérisée par le fait que si 
l'administration doit avoir, en principe, le choix de ses 
moyens d'action, il ne saurait lui appartenir de choisir 
librement les fins qu'elle doit poursuivre. Et c'est pour cela 
que la valeur juridique de l'acte administratif ;;e mesurera 
tres souvent au but poursuivi par l'auteur de l'acte. 

01', l'appréciation portant SUl' le but poursuivi par une 
yolonté libre, c8!pable de distinguer entre le bien et le mal, 
présente avant tout le caractere d'un jugement de moralité. 
Sous ce rapport, déjà, l'examen juridtictionnel du but 
poursuivi par l'acte administratif apparaltra donc comme 
un contrôle de la moralité administrative auquel il con
viendra d'attribuer un rang prépondérant parmi les diffé
rentes branches du contentieux administratif object.if. II 
nous appartiendra, par la suite, de préciser le probleme et 
d' apporter à ce sujet les justifications nécessaires. 

Mais le point de vue que nous adoptons ne peut évidem
ment être défendu que si I' on admet qu' en prinicpe I' admi
nistration est libre de ses inibiatives, le critérium de la 
moralité ne pouvant être appl,iqué qu'à des actes émanant 
d 'une volonté capable de se déterminer librement. La doc
trine qui dénie à l'autorité administrative toute vertu juri
dique propre et qui ne veut voir dans les actes des agents 
publ,ics que des manifestations de fait demeurant par elles
mêmes totalement étrangeres au droit, ne peut évidemment 
distinguer, du seul point de vue juridique, entre les actes 
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« moraux» et « immoraux l> de l'administration, cette dis
tinction supposant nécessaüement I'existence d'un droit 
propre appartenant à Í'administration. 

IH. - D'autre part, la plupart des auteurs, négligeant ie 
droit disciplinaire propre à I 'institution administrative, se 
sont toujours efforcés d'insister tout particulierement et 
presque exclusivement sur l' élément légal de l'activité 
administrative, quoiqu'à notre avis, les considérations de 
légalité dussent, dans un grand nombre de cas, céder le pas 
à desconsidérations de moralité, qui en présence du déve
loppement continu de l'ingérence administrative prend une 
importance sanscesse grandissante. 

II n' est, certes, pascontestable que la réalisation du bien 
public par I'action administrative doive s'opérer dans le 
cadl'e fixé par la loi, suprême garantie de la liberté; et il est 
évident que la fin à elle seul e ne peut jamais justifier l'em
ploi de n'importe queI moyen, licite ou Hlicite. Mais si 
I' élément légaI a sa pIace bien marquée dans I' ensembIe 
des éléments de l'acte administratif, nous croyons qu'il 
n'est pas toujours ,possibIe ni même souhaitable d'y rame
ner I'élément de moralité considéré comme réalisant l'idée 
se trouvant à la base de I 'institution administrative. Cette 
reserve faite, il va de soi que, pour être régul,ier, I 'acte 
administratif ne doit pas alIer à I 'encontre des regles éta
blies par le droit positif et que, par son objet, il devra, en 
principe, toujours être conforme aux prescriptions portées 
par les lois et regIements. 

En erfet, il ne faut pas oubl,ier que le régime de Iégalité 
est une eles conquêtes de notre civilisation moderne. Et ce 
principe est d'une application tres large, car il signifie non 
~eulement que tous les actes de l'administration doivent 
être conformes aux regIes portées par le législateur, c'est-à
dire à la loi proprement dHe, mais encore aux reglements 
faitspar l'administration elle-même, bien que ce dernier 
progres n'ait été réalisé qu'apres une période de tâtonne
ments oil les atteintes portées par l'administration, dans ses 
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décisions particulieres, aux regles qu'elle avaU elle-même 
établies, n' étaient encore considérées que coII;lme des attein
tes à la loi de but sanctionnée par le recours pour détourne
ment de pouvoir. 

li n 'est nullement besoin d'insister ici spéciaJement sur 
les raisons qui exigent la subordination de I' administration 
à la loi écrite. Sous le régime de l'Etat de droit, la regle 
légale et le reglement fixcnt' les directions à suivre et sup
priment le danger d'arbitraire auquel seraient exposés les 
administres s'ils étaient obligés de subir les actes d'une 
autorité agissant en pIeine indépendanee. La Ioi constitue 
donc une garantie précieuse tant contre la tyrannie que 
contre l'incurie administratives. Nos dévelop'pements ulté
rieurs feront apparaltre l'importance qu'il convient d'attri
buer à l'éIément légal pour l'appréciation de Ia réguIarité 
d 'une acte administratif. 

IV. - Enfin, si I'acte administratif doit être conforme à 
Ia Ioi ainsi qu'aux exigences spéciaIes de l'institution admi
nistrativés, il doit aussi être opportun. L'opportunité est, 
en effet, un troisieme éIément de I 'acte, pIus soupIe et pIus 
effacé gue ceux que nous venons d'indiquer. C'est que la 
bonne administration ne peut atteindre une certaine per
fection que si l'intervention administrative saisit les phé
nomenes de Ia vie social e au moment propice et avec une 
vue écla:irée de toutes les exigenees de la situation. L'oppor
tunité de l'acte dépendra done généralement de l'adresse et 
de l'habileté de l'administrateur. 

Remarquons que si l'acte ne s'adapte pas exactement aux 
CÍrconstances, s'il y a défaut d'équilibre entre les faits sur 
Iesquels doit porter I 'tintervention administrative et le con
tenu de l'acte administratif, eelui-ci pourra, en un eertain 
sens, être considéré oomme contraire aux intérêts d'une 
bonne administration, bien que, dans l'état actuel de notre 
droit, il n' existe aucune sanction juridictionelle de l' oppor
tunité des actes administratifs. 

Or, des dHficultés peuvent se présenter: il sera souvent 
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nécessaire de distinguer nettement, par un examen objectif 
de tousles éléments de l'acte, les cas ou celui~ci sera con
traire aux principes de la moralité de ceux ou l'ade est 
simplement inopportun. En fait, des confusions se sont 
souvent produites et ont donné lieu à des discussions assez 
embrouillées. Cela tient à ce que l'administrateur, lors
qu'il poursuit un but irrégulier, dissimule fréquemment 
ses intentions réelles et que souvent le défaut de moralité de 
I 'acte ne pourra, par conséquent, être déduit que du défaut 
apparent d'équHibre entre les faits et la décision adminis
trative. Aussi, peut-il arriver, dans certains cas, qu 'un acte 
soit critiqué comme poursuivant un but étranger à la 
bonne administration alors que l'auteur de l'acte n'a peut
être commis qu'une maladresse, soit dans l'appréciation des 
faits sur lesquels porte sa décision, soit dans la décision 
elIe-même. C'est en partant de cette constatation qu'a plu
sieurs reprises on a cru pouvoir parler improprement d'un 
contrôle juridictionnel de l' opportunité des actes adminis
tratifs, qui n'existe pas dans notre droit. Nous aurons l'oc
casion de revenir uItérlÍeurement sur cette question. 

V. - A vant de dore nos remarques préliminaires, il peut 
paraltre utile de résumer ce qui vient d'être dit de la oon
duite de l'administration en ce qui concerne la poursuite 
de ses fins propres. 

Nous rappelons que, lorsqu'on veut caractériser l'activité 
administrative et en donner une définition suffisamment 
complete, on ne peut se borner à affirmer avec M. Duguit 
que le propre de cette activité est de se réaliser par des actes
condition ou des actes subjectijs qui doivent être conformes 
à la regle de droit objectij et qui en tirent, par ailleurs, 
toute leur vertu juridique. Bien que ce point de vue oon
tienne une part de véflité, il est nettement insuffisant parce 
,qu'il ne rend pas compte de la nature particuliere de la 
fonction administrative. 

n importe de poser en principe que l'autorité adminis
irative est avant tout caractérisée par de'3 fins précises a 
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atteindre, à la fois jUl1idiques et techniques, qui se concen
trent dans la poursuite des buts généraux et spéciaux con
sistant, d'une part, dans le maintien du bon ordre et de la 
tranquillité publique, et,. d' autre part, dans la réalisation 
des divers services publics qui concourent au développe
ment du bien général. 

Si dans l'accomplissement de sa mission l'administration 
est dans une large mesure indépendante de la loi, cependant 
son activité doit se mouvoir dans le cadre légal, et c' est 
dans la loi que I 'acte juridique adrnrinistratif trouve son 
premier élément de stabilité. Mais à mesure qu'on avance 
dans le domaine administratif, on voit l' acte administratif 
se séparer plus ou moins de la regle légale et tendre à des 
fins spéciales pour la détermination desquelles il ne serait 
d'aucun secours de se rapporter au texte légal. Au surplus, 
l'administration appréeie, en príncipe, en toute indépen
dance les motifs de son intervention; elle est juge souve
raine de l'opportunité de ses décisions. On peut même sou
tenir que e'est essentiellement dans le doma,ine des déei
sions individuelles pénétrant les multiples détails de la vie 
publique que se retrouve le caractereparticulier de la puis
sance dont est investie l'autorité administrative. e'est à ce 
point précis que nous découvrons le pouvoir appelé com
munément le pouvoir discrétionnaire. Et ce n'est, d'ailleurs, 
qu'en partant du fait de l'existence de ce pouvoir, exercé à 
l'intérieur des limites traoées par les regles de fond et de 
but, que nous pouvons saisir toute l'importance de la loi 
administrative et pénétrer, à la lumiere des décisions juris
prudentielles, les rapports existant entre les divers éléments 
d'une bonne administration, basée sur les principes de lé
galité, de moralité et d'opportunité, dont le second, surtout, 
a donné lieu à des décisions intéressantes de la part du Con
seil d 'Eta!. 
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§ 3. - Plan de l'étude 

Ces réflexlions nous amenent à aborder l'objet principal 
de notre étude, c'est-à-dire à faiI:e la théOrie .de la moralité 
administrative et àpasser en revue les applications variées 
du contrôle contentieux de la moralité. 

Il est bien entendu que le contrôle juridictionnel de la 
'moralité administrative proprement dite étant d'essence 
disciplinaire et ne s'exerçant que sur la décision exécutoire, 
manifestation autoritaire de la volonté administrative, envi
sag,ée dans sa validité, nous aurons à nous oecuper presque 
exclusivement des appl,kations du contrôle contentieux 
objectif. Il nous appartiendra ensuite de relever brihement 
certains aspects du contrôle contentieux subjectif, conten
tieux de la réparation, dans la mesure ou il est de nature à 
nous intéresser du point de vue partieulier de notre étude, 
bien qu'il ne soit pas préoisément destiné à sanctionner 
d'une façon directe les regles de la moralité arlministrative 
entendue au sens propre de ce moto 

Dans une premiere partie, divfsée en quatre chapitres, 
nous ferons la théorie générale de la moralité administra
tive. Au cours de ces développements nous insisterons sur
tout sur la théorie du pouvoil' discrétionnaire, qui ,intéresse 
au plus haut degré notre sujet, ainsi que sur la comparai
son qu'il y a lieu d'établir entre le détournement de pou
voir, considéré comme l'application type du contrôle de la 
moralité, et l' abas da dl'oit. 

Dans une seconde partie, divisée en quatre titres, aux
quels nous joignons deux appendkes, nous examlÍnerons 
les solutions de la jUDisprudence, ce qui nous amEmera à 
préciser certains points déjà indiqués dans la parÜe géné
rale. 

Enfin, dans une Conclusion nous ferons une critique 
d'ensemble de l'orientation générale de la jurisprudence. 



PREMIERE PARTIE 

. L'ADMINISTRATlON PUBLIQUE ET LE PRINCIPE 

, ..... DE LA MORALITÉ -ADMINISTRA TIVE 



TITRE UNIQUE 

LE POUVOIR DISCRÉTIONNAIRE' DE L'ADMINISTRATION 

ET LES ÉLÉMENTS DU CONTRÔLE 

JURIDICTIONNEL DE LA MORALITÉ ADMINISTRATIVE 

Nous définirons dans ce titre : 

I) le pouvoir discrétionnaire de l'administration ; 
2) les élémlmts du contrôle juridictionnel de la moralité 

administr'ative ; , 
3) les éléments d'une comparaison entre l'abus du droit 

et la théorie du détournement de pouvoir ; 
4) le caractere général de la hiérarchie administrative en 

ce qu'elle peut intéresser le contrôle de la moralité, ainsi 
que les moyens administrat~fs qui ont préparé ou facilité 
le contrôle juridictionnel. 



CHAPITRE PREMIER 

Le Pouvoir discrétionnaire de l'administration 

L'étude du pouvoir discrétionnaire appartenant à l'auto
rité administrative constItue le préalable indispensable de 
tout exposé de la théollie du contrôle juridictionnel de la 
moralité administrative, parce qu~ ce dernier tend préci
sément à sanctionner les limites de ee pouvoir. 

Dans les lignes qui vont suivre nous alIons done essayer, 
tout d'abord, de justifier l'existence du pouvoir discrétion
naire et d'en fixer, ensuite, les contours. 

SECTION I 

Pouvoir discrétionnaire et autonomie du pouvoir 
administratif 

I. DéfiniLions. - 11. Etendue du pouvoil' discrétionnaire. - III. Cas 
spécial de J'autonomie juridique de J'administration. - IV. Limites 
généraJes du pouvoir discl'étionnail'e. 

I. - Nous avons déjà vu dans l'Introduction que l'admi
nistration est tenue, dans l'accomplissement de sa mission, 
de s'imposer, dans le cadre légal, une certaine conduite, 
adaptée à la poursuite des fins administratives et limitant 
son activité llibre. Apres les développements que nous don
nons au début de cette premiere partie nous verrons com
ment ce devoir a été compris et précisé par l'autorité 
juridictionnelle. 

Mais si I 'administration , qui a la charge de pourvoir 
aux beso~ns courants du public, doit, en présence des 
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problemes suscités par les rapports de la vie quotidienne, 
s'inspirer des prescriptions légales en même temps que de 
certains princi.pes découlant de l'idéemême de l'institu
tion administrative, on ne doU cependant pas oublier qu'en 
regle générale l'administration doit jóuir d'un droit d'ini
tiative assez étendu. II est évident que, pour la solution des 
questions se présentant à son examen et à son action, elle 
ne saurait être absolument assujetbie à des regles prééta
blies encadrant toute son activité, qui seraient de nature 
à empêcher toute intervention féconde. A certains égards, 
l'administration doit donc pouvoir se déterminer elle
même pour intervenir efficacement dans le reglement des 
affaires publiques; cela Slignifie qu'en principe, elle doit 
être juge souveraine des motifs et, dans certains cas, du 
sens de son action. 

Au'ssi, la reconnaissance de ce pouvoir qu'on a appelé 
discrétionnaire et qu'il faudrait éviter de confondre avec le 
pouvoir arbitraire, lequel ne saurait avoir aucune place 
'dans le droit moderne, s'impose-t-elle, en dehors de toute 
consécration formelle, en vertu des exigences mêmes de 
I' institution administrative. 

« On peut, dU M. Hauriou (I), définir le pouvoir discré
« tionnaire comme étant l'autonomie juridique de l'admi
« nistration entendue comme pouvoir de se déterminer 
« soi-même à user ou à ne pas user de ses pouvoirs et de 
« ses droits pour prendre telle ou telle mesure d'adminis
« tration». De cette définition qui vise plus directement 
I 'initiative administrative que le contenu même de la dé
cision objet de pouvoir discrétionnaire, nous rapproche
rons la définition un peu pIus générale de M. Michoud (2), 

(1) M. HWRIou, op. vi!., 10· éd., p. 346 et s. Cette dé[inition ne se re
trouve plus dans la derniére édition du Précis de l'auleur ou I 'on releve 
la' phrase suivante: « Pouvoir discrétionnaire et initiative sont sensi
« blemenl même chose et les deux concordent avec ce que 1'0n appelle 
« en administration l'opportunité de la mesure » (U· éd., p. 340). 

(2) L. MICHOUD, Etude sur le pouvoir discrétionnaire de l'administra
Íion, Ann. de I'UnilJ: de Grenoble, i913, p. 434. 
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d' apres laquelle « il y a pouvoir discrétionnaire toutes les 
« fois qu'une autorité agit librement sans que la conduite 
« à tenir lui soit dictée à l'avance par une regle de droit ». 

Nous dirions volontiers qu'il y a pouvoir discrétionnaire 
loules les tois que l'administration ayant à prendre des 
décisions dont elle est seule en mesure d'apprécier toute la 
portée agit d'apres ses directives propres sans que nOl'ma
lement on puisse concevoir qu' elle soit astreinte à rendre 
compte au juge de son attitude. 

Ainsi, le pouvoir discrétionnaire de l'administration 
n' est pas seulement caractérisé par le fait que, sauf le res" 
pect dli à la regle légale, I 'autorité ndministrative peut se 
déterminer librement, qu' elle est maitre de ses initiatives 
ainsi que de leurs modalités, mais encore par la circons
tance que pour la solution des cas concrets sollicitant son 
intervention elle peut, à l'intérieur des limites tracées par la 
regle légale et disciplinaire, fixer en toute indépendance le 
contenu de ses décisions. Le pouvoir discrétionnaire, dit 
encore M. Hauriou dans une note sous l'arrêt Grazietti au 
Sirey 03. 3. II3, «( est essenNellement le pouvoir d'appré
« der l'opportunité des mesures admínistratives ». 

Ce pouvoir existe dans tous les cas ou la loi a laissé l'ad
ministration libre d'apprécier en toute indépendance ce 
qu'exigent, dans le cas particulier qui se présente, l'inté
rêt général et l'intérêt spécial du service. Il y a pouvoir 
discrétionnaire, selon la formule classique de Bernatzik 
(citée dans Michoud, op. cit., Ann. Gren., 1913, p. 44B) , 
lorsque le législateur a entendu dire à l'administration : 
« Tue, was du glaubst, dass es durch das õffentliche Wohl 
« bedingt ist » (I). 

Cependant, entendu de cette façon, l'élément discrétion
naire de l'activité administrative n'est pas encore caracté
risé d'une façon suffisamment précise. Les buts d'intérPl 

(1) D3ns son OUV!'3ge fondarnental, intitulé Das freie Ermessen unà 
seine Grenzell, Leipzig et Vienne 1910, I'auteu!' autrichien RUDOLF VON 

LAUN donne les définitions suivantes: p. 20: « Wie schon angedeutet. .. 
« wurde, bestcht das freie Ermesscn darin, dass oas handelnde õffent-
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général sont innombrables, alors qu'en principe la faculté 
du choix de I 'administration est limitée par Ia regle qui 
Iui impose de poursuivre Ies buts concrets de la fonction 
exercée par elle, c"est-à-dire de restei dans l'idée même de 
cette fonction. II conviendrait q.onc de dire qu'il y a pou
voir discrétionna1ire lorsque I' administration est libre de 
déterminer elle-même ce qui, dans le cas précis appelant 
son intervention, est le plus conforme non pas à l'intérêt 
général, mais à I'intérêt du service, formule que nous 
avons, d'ailleurs, déjà énoncée ci-dessus. 

« liche Organ berechtigt und verpflichtet ist, das Nützlichst.e für die Ge
({ samtheit, das Zweckmassigste im õffentlichen Interesse vorzu
« kehren »; p. GG: «( Freies Ermessen ist... der vollzichenclcll 
(( Gewalt eingeraumt, \\'enn' sie unbeeinflusst von Rechtsregeln zu be
«( stimmen hat, was das õffentliche Interesse verlangt ». Nous remar
quons qu'alors que les auteurs français insistent particuliérement sur 
l'élément liberté impliqué dans le pouvoir discrétionnaire, l'auteur au
l.richien indique bien, dans 5a définition, l'obligation pour l'administra
tion de rechercher, sous sa seule responsabilité, le bien publico 

A rapprocher de la définition de LAUN la formule suivante donnée 
par l'auteur italien Alessandro RASELLI (lI potere discreziollule del 
giudice civile, t. I, Padoue, 1927, p. 246). (( II potere discrezionale e 
«( caratterizzato dali' implicare necessariamente delle valutazioni di 
«( opportunità, in rapporto <lllo scopo deUa funzione, rivolle a determi
(( nare che cosa importi, nel caso concreto, il preceito generale posto 
« per gli organi della Stato: <ldempi nel modo piú opportuno la fun
(( zione pubblica che ti e demandata ». 

~I. MICHOUD reproche iI LAUN d'avoir établi, quelque part, le crité
rium du pOllvoir discrélionnaire dans la faculté, qui appartiendrait à 
l'administration, de choisir libre-nent les buts directs de son action. Lo 
reproche, s'i! contient une certaine part de vérité, n'est pas tout à fait 
justifié. Réflexion faite, i! nous semble que M. MICHOUD a mal inter-' 
prété la pensée intime de LAUN. Cet auteur, lorsqu'i! parle de la liberté 
du choix appartenant, en l'espéce, à l'autonté administrative, ne vise 
J;las tant les buts plus ou moins abstrails de caractere général ou spécial 
déterminés. par l'intérêt public et l'idée de la fonction exercée, dans 
chaque cas, par l'agent public, que les buts essentiellement concrets el 
immédiats qui trouvent leur expression plus ou moins marquée dans 1e 
contenu même de l'acte administratif et que, par conséquent, i! serait 
plus exact de comprendre dans l'objet même de la décision administra
t.ive. Il est évident que, dans les cas ou il y a pouvoir discrétionnaire, 
l'administration apprécie avec indépendance les résultats immédiats de 
son action, lorsque ces résultats ne sortent pas du cadre général tracé 
par I 'idée de la fonction ou le bien du service. C'est là fobjet même du 
pouvoir diserétionnaire. 
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IL - Ceries, en théorie pure, il ne peut y avoir, pour les 
diverses questions s'imposant à l'attention de l'autorité 
administrative, qu'une seule solution juste qui soit exaete
ment proportionnée aux faits, et bien que, conime il a déjà 
été dit ailleurs (I), l'opportunité des déeisions administra
tives ne soit pas formelIement exigée par le droit positif, 
J'administrateur conseient de sa mission devra toujours 
s'efforeer d'atteindre, par des prévisions sures et un examen 
avisé de toutes les eirconstanees de fait, I 'idéal adminis
tratif qui veut qu 'il n 'y ait jamais le moindre défaut d' équi
libre entre la décision prise et les faits sur lesquels elle 
porte. Il serait done téméraire d'affirmer que l'adminis
tration est absolument libre de prendre des déeisions inop-
portunes (2). 

, 

(1) V. ci-dessus p. 21. 
(2) L'obligation, pour l'administration, de prcndre dcs décisions oppor

tunes constitue bicn, en derniére ana/yse, une obligation juridique. La 
particularité que pré sente cette obligation, c'est qu'elle ne découle 
nullement d'une régle de droit préétablie ct qu'en même tcmps elle ne 
saurait être sanctionnée par I 'autorité jurdictionnelle, l'administration 
active étanl seule en état d'en mesurer exactement la portée. 

M. MICHOUD reconnait lui-même le caractere juridique de celte 
obligation. « 11 esL vrai, dit-il (.4nn.Gren. 1913, p. 445), que l'administra
« teur, même cn restanl dans les limites úe ce pouvoir discrétionnaire, 
« engage parfois sa responsabilité vis-á-vis úe l'administration dont il 
« dépend, et peut être exposé á des poursuites disciplinaires pour avoir 
« mal apprécié l'intérêt général. Il esl vrai aussi que l'obligation dont 
« la violation donne lieu á poursuite disciplina ire est une obligalion 
« d'ordre juridique ». Nous ne croyons même pas qu'en réalité « celte 
« obligation n'existe pour l'agent que vis-á-vis de la personne morale 
« dont il dépend», que ce n'est qu'une obligation « d'ordre intérieur admi
« nistratif » et qu'elle n'existe pas « á la charge de la personne morale, 
« vis-á-vis des ticrs intéressés ». Nous estimons, {(uant á nous, qu'il 
est permis d'admettre que l'inopportunité d'une décision administrative 
constitue une violation d'une obligation s'imposant á la personne 
morale ellc-même dans nntérêt bicn compris du publico 

En IOtls cas, si Ics préceptes encore mal définis qui régissent l'acti
vité administrative considérée du point de vue de son opportunité ne 
petlvent pas cl ne pourront guere à l'avenir donner lieu à tln débat 
conlenlieux soulevé par des tiers étrangers à l'administration, il sem
ble, cependant, qu'ils présentenl bien un caractere juridique qui, en 
théorie, les rend obligatoires pour l'administration même au regard dn 
pub\Jic. 

Cf. encore en ce qui concerne la comparaison entre le pouvoir discré-
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Mais le pouvoir discrétionnaire de l'administration, en 
tant que pouvoir soustrait ,à toute appréciation conten
tieuse, est suffisamment justifié par le fait que seule l'admi
nistration active est en état de connaitre et d'apprécier 
exactement et à leur juste valeur les nécessités du moment, 
de saisir, dans tous' leurs détails, les aspects variés des 
questions qui surgissent à jet continu et qui, dans I 'intérêt 
d'une bonne administration, doivent être tranchées avec la 
plus grande rapidité. 

Le pouvoir discrétionnaire est, d'ailleurs, un phénomene 
tres général en droit public, car il est le privilege indis
pensable de toute autorité. « Partagé... entre les divers 
« organes de I 'Etat, le pouvoir discrétionnaire est une né
« cessiM de fait pour le pouvoir législatif ... , une condition 
« de bonne administration et de bonne justice pour le pou
« voir exécutif et le pouvoir jud[ciaire qui, dans certains 
« cas, ne pourraient pas sans inconvénients en être privés. 
« Le pouvoir discrétionnaire est un moyen pour I'organisa
« tion étatique de tendre à sa fin qui est la réalisation du 
« droit » (E. Giraud, Etude SUl' la notion du pouvoil' dis
cl'élionnaire, Rev. gén. d'adm., 1924, p. 206) (I). 

tionnaire du juge et celui de l'administration: L. MICHOUD, op. cit., Ann. 
Gren., 1913, p. 450 et s. - V. également l'exposé intéressant de M. Fr. 
GÉNY dans Méthode d'interprétation et Sources. en droit prioé posjli{, 
2' éd., t. 11, p. 182 et s. 

(1) Une division originale du pouvoir discrétionnaire a été présentée 
par le pl'ofesseur Pompeo BIONDI dans une étude intitulée In Tema di 
potere discrezionaIe deI Giudice, Appunti e Spunti PoIemici (Extrai! 
de la Riuista di Diritto Processuale Cioi[e, 1928, Padoue, 1928), pu
bliée en réponse aux conclusions formulées par le professeur Alessan
dro RASELLI dans son livre Il potere discrezionaIe deI aiudice cioi/e, 
t. I, Padoue, 1927. 

Le profcsseur BIONDI répartit Ics manifcslations de ce pOllvoir en 
deux groupes bien distincts : 

C'est, d'abord, dans ce qu'i! appelle la [onction normalir.:c de l'Elal, 
eonsidéré comme organisation juridique, qu'il voit l'expression la plus 
élevée du pouvoir discrétionnaire, parce que dans cette fonetion l'au
torité publique poursuit de la façon la plus immédiate l'inlérét pubIic 
sans être liée par aucune régle préétablie. Voici, dll reste, la formule 

3 
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En ce qui concerne spécialement l'administration publi
que, il est évident que sa m:ission ne peut être limitée à 
I 'exécution servile des dispositions des lois de droit public, 

donnée par I'auleur et résumant ses développements (op. cit., p. 29 
et s.) : 

« N el campo della funzione normativa, aI disopra di tutte le aLti
« vità dei singoli c dello Stato, avremo una tlnica forma di potere dis
« crezionale che consiste nei porre rego/e di condolta obbligaloria 
« (personali o impersonali) con un processo [ogico inconlrol/abife nel 
« merilo e con ellicacia asso/ula anche conlro norme preesistenli e per
« [in o conlro i principi gene/'ali di dirilto, attir;ild accompagnala daIla 
« p/'esunzione ( iuris et de iure ) cllc si sia [alta di una regola di gius
« tizia obiettivamenle esislenle una regola di giustizia obiettivamente 
« certa e c/eUa quale non e piti ammessa giuridicamenle ne l'ignoranza 
« ne l'incerlezza i). 

Lo pouvoir discrétionnaire de I'administrateur n'occupe, dans I'opi
nion de rauleur, qu'une place secondaire, parce que l'administration ne 
poursuit que des fins interméd'iail'es (( Fini secondari, polere secon
dario i)) et que, comme les manifestations de l'activité privée des parti
culiers, le pouvoir discrétionnaire de l'administration est absolument 
5ubordonné au droit légal et étroitemenl limité dans les buts que I'admi
nistrateul' peut se proposer d'atleindre. 

I\ déclare (op. cit., p. 31): « Nel campo della funzione amministrativa 
« il potere discrezionale si svuota di gran parte deI suo contenuto; 
« chiuso nel diritto c sottoposto aI diritto, assume iI modesto aspetto 
« deI pOlere concesso all'organo di rego/arsi nei con{ini della /egge, 
« come meglio crede in uista dei tine, a volta a volta, da raggiungere l). 

Nous n'acceptons pas cette these parce qu'elle place le critérium 
du pouvoir discrétionnaire dans l'absence (plus ou 1I'0ins complete) de 
limites juridiques positives qui restreignent l'action de l'autorité et 
qu'elle voit l'expression type de ce pouvoir dans l'absolu de l'impératif 
juridiquc, 

Certes, l'application de ce cl'itérium ré vele l'aspect le plus élevé de 
l'alllonomie iUl'idique d'un pouvoir. ~l:Jis, dans notre conception, le 
pOlll:oir discrétionnaire proprement dit est, avant tout, caractérisé par 
le fait que, parmi les cons(;quences plus ou moins nombreuses pouvant 
êtl'e déduiles d'une situation de fait ou de rapports juridiques déter
minés, l'autol'ité publique, dans l'exe.rcice de ses attributions, a la faculté 
de se décider librement pour celle de ces conséquences qui, d'apres des 
considérations d'opportllnilé, lui parai! la mieux adaptée au reglemcnt 
des intérêts donl elle a la charge. 

En ce sens et théoriqucment, le pouvoir discrétionnaire se relrOUV0 
avec une natUl'e identique dans le pouvoir juridique de l'Etat et dans les 
manifestations de l'activité administrative. La liberté du choix du contenu 
de ses décisons appartenant au pouvoir législatif, dans lequel nous 
voyons un pouvoir Ué par des principes souvera,ns supérieurs à loute 
Jégislalion, est évidemment bien plus étendue que la liberté de détermi-
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qu'elle n 'est pas seulement l'exécutrice aveugle des volon
tés du législateur ni même des idées renfermées dans la 
regI e légale, mais qu'elle doit apprécier par elle-même et 

nation reconnue à l'administrateur qui, dans la plupart des cas, ne se 
révéle que dans les décisions spéciales et particuliéres prises en vue 
de l'application de la régle générale. r-.fais la différence est de l'ordre 
quanlilati{ et non pas de J'ordre qualitati[. 

11 reste, cependant, que si l'on se place au point de vue de J'exislence 
des recours juridictionnels pouvant êlre dirigés contre les actes j uridi
ques publics, l'indépendance du législaleur est à peu prés absolue puis
qu'il n'a pas à rendre compte au juge de ses actes, bien rJu'un parei! 
eontrôle puisse parfaitement se eoncevoir, alors que les actes adminis
tratifs donpent toujours prise au eontrôle du juge de l'exces de pou
voir. 

La Ihéorie du professeur BIONDI aboutit, par aillems, à une dislinc
tion bicn trop tranehée enlre la fone/ion iuridique el la fonclion admi
nistrative. Si, de J'avis de J'auteur, la premiére est l'expression m('me de 
J'autorité régulatrice s 'imposant comme telle allx particuliers, 
il rabaisse, en somme, la fonction administrative au rang du commerce 
juridique ordinaire, en établissant un paraJlélisme trop prononcé entre 
l'activité de l'administration sujet de droit el les diverses manifestations 
de la liberté dont jOllissent les particuJiers dans I'exercice de leurs droits 
subjectifs. C'est ee qui améne l'auleur à rapprocher le pouvoir discré
tionnaire de l'administralion des droits subjeclifs reconnus aux particu
liers pour la poursuite de leurs intérêts. 

11 déclare notamment (Ioc. cit.): « Tale potere non differisce, neJla 
« sua sostanza, daI polere che é dato aI singolo. di raggiungere, nei 
« limiti deI diritto, i suo i propri scopi, o, se si tratta di un ente, gli 
« scopi eomuni ad un certo numero di eittadini. Tutto ció ê provato 
« dai fatto che eerti interessi oggi proseguili dallo Stato, soggetto di· 
« diritto, possono domani passare a cittadini od a soeietà private e 
« viceversa : il che presuppone l'identità sostanziale. deI potere eoncesso 
« dallo Stato, organizzazione giuridica, per raggiungimento di quei 
« determina ti fini ». 

Pour nous I'administration est à la fois une entreprise destinée à 
donner satisfaction à certains besoins du public el un pOl/.voir juridique 
qui, sans s'y raltacher d'une façon absolue, participe, en qllolque sorte, 
de la fonction norma tive de l'Etat. Car, si l'administration gére les affai
res du publie à peu prés comme un administraleur de socÍété gére Ies 
affaires de celte société devant laqlleJle il osl responsabIe, il ne faut 
pas oublier que lcs services publics fonctionnent sous l'impulsion de 
la puissance publique créatrice d'un droil autonome, bicn que plus 
préeaire que le droil legal, se réalisant par la décision exécutoire. 

Sous le bénéfice de ces observalions, on pourra admeltre les conclu
sions du professeur BIONDI dans la mesllre oil elles tendenl il Caire 
ressOl'tir le degré de lilJerté qui se retrouve respectivement dans le 
pouvoir législatir et dans l'activilé de l'administrateur. 
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cn vertu de ses fonetions propres eertains éléments proposés 
à son exaIl).en, eonformément à l'esprit de l'institution. 
L'auto-détermination administrative n'a done rien d'exeep
tionnel. 

Lorsque l'autorité administrative applique la loi, elle le 
fait avee une certaine indépendance, parfois tres marquée, 
en examinant, dans chaque cas coneret, les possibilités de 
réalisation de la regle abstraite. En limitant, à l'oeeasion, 
et dans des cas isolés, la portée de cette regle, eIle ne se 
met nullement eU opposition avee la légalité, étant donné 
que son intervention consiste non pas à affirmer, à l'en
contre de l'impératif législatif, un postulat abstrait, mais 
à procéder, sur les données de l'expérience, à un aménage
ment pratique et particulier de la preseript,ion générale. 
e'est ee qu'exprime tres bien M. Rivet, Iorsque, dans ces 
concIusions présentées dans I'affaire Chambre syndicale 
des fabricanls cl'eaux gazcuses de Paris du 24 mars 1922 
(Rcv. dI'. p., 1922, p. 247 et s.), j}. décIare « que I'autorité 
{( administrative, ehargée par Ie lé@isIateur d'assurer l'exé
« cution des lois, a reçu un pouvoir diserétionnaire pour 
« ap'précier, dans ehaque espece, en faisant état des cir
« constances de fait et, parfois, de raisons d' opportunité 
« et de bonne administralion, si le texte était ou n'était pas 
« applieabIe ». 

Dans son arrêt, le Conseil d'Etat a annuIé Ie refus, opposé 
par l'administration, d'appliquer aux limonadiers, restau
rateurs et hôteliers fabriquant des eaux minérales à Paris 
Ia réglementation alors en vigueur en matiere de surveil
lance de la fabrieation d'eaux gazeuses, paree qu'en exemp
tant ainsi de I 'a.pplication des dispositions formelles de la 
regle généraIe toute une catégorie de personnes, l'adminis
tration n'exerçait plus son pouvoir diserétionnaire d'adap
tation de la loi aux eas partieuliers et concrets, mais restreÍ
gnait, d'une maniere générale, Ia portée des dispositions de 
la régIementation spéeialement appI>ieable à la matiere, 
ce qui constituait un dépassement flagrant du pouvoir dis
crétionnaire. « Car, comme le dit tres justement M. Rivet 
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« dans ses conclusions précitées, de l'opportunité de SQU

« mettre ou de ne pas soumettre, 110n pas UH citoyen isolé, 
« mais une catégorie de c,itoyens à la réglementation qu'il 
« édicte, le législateur ou, par délégation, le pouvoir exé
«cutif, est l'unique juge )l. Dans ce cas, il s'agit d'inter
prétation juridique et non plus d'appréciations de faits 
rentrant essentiellement dans le pouvoir discrétionnaire de 
I' administra tion. 

Cela nous amene également à préciser que, d'une ma
niere générale, le pouvoir discrétionnaire se vérifie avant 
tout dans les mesures particulieres prises par l'administra
tion, étant donné qu'il trouve sa raison d'être dans l'oMi
gation qui incombe au pouvoir administratif de pourvoir 
aux nécessités du moment (1). . 

Cette idée nous fournit., en même temps, un critérium 
précieux pour I' établissement des l,imites concretes de ce 
pouvoir réalisateur : II est de regle que les mesures rentrant 
dans le pouvoir discrétionnaire ne doivent pas dépasser les 
ex,igences de la situation (2), même si le principe de limita
tion du pouvOlir administratif ne se déduit pas d'un texte 
formeI spécialement applicable à la matiere. 

On a beaucoup inslÍsté sur le fait que les nécessités du 
moment que nous venons de viser n'autorisent, en principe, 
que des mesures temporaires et d'une portée restreinte. 

-C'est ainsi que les agents administrattifs ne sauraient se 
prévaloir de leurs attributions de police pour édicter à l'en
contre de certaines manifestations des libertés individuelles 
des interdictions générales ayant un caractere absolu et 
permanent (Cf. note J.-J. Chevalier sous Cons. d'Et. 13 
mai 1927 Carrier et autres D. 28.3.9 ; comp. égal. note M. 
Hauriou sous Cons. d'Et. 7 mai 1926 Sourisse S. 26.3.41). 

(I) « Il y a, dit M. J .-J. CHEVALLiER (note au D. 25. 3. 46), moios d'ap
«. préciatioo discrétionnaire laissée à l'admioistration dans le domaine 
« de l'acte général que dans celui de l'acle indioiduel ». Comp. G. RE
NARD, l.e Droit, la Logique et le Bon Sens, 1925, p. 304, note (1). 

(2) Cf. MORGAND, La loi munic.ipale, p. 664. Cf. Cons. d'Et. 4 juilJet 
1924 Beaugé, Gaz. PaI. 24.2.236. 
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11 ne faudrait cependant pas exagérer la portée de cette 

regle. Des atténuations sont inévitables. Les dangers que les 
administrateurs doivent prévenir, les nécessités auxquelles 
ils doivent pourvoir peuvent présenter un caractere perma
nent; dans des cas pareils des mesures générales et perma
nentes sont parfaitement justifiées. Ici comme partout 
ailleurs, il faut éviter de tomber dans l'abus des abstrac
tions. Dans toutes ces matieres, il s'agit encore d'appliquer 
les regles du bon sens; c' est une question de tact et de 
mesure. 11 suffit, en &omme, de bien retenir le principe 
qui interdit à l'administration de se laisser entralner à des 
actes qui, en raison de leur caractere, peuvent être consi
déréscomme impliquant l'affirmation d'un élat d'esprit 
nettement contraire aux pnincipes généraux de notre droit 
positif et, notamment, aux libertés fondamentales consa
crées par le droit public en faveur des particuliers. 

IH. - Mais, I 'autorité administrative jouit encore d 'un 
degré supérieur de pouvoir discrétionnaire, en ce sens que 
non seulement elle regle les cas d' espece d' apres ses direc
tives propres, mais qu'elle a encore le pouvoir de cr·éer de 
toutes pieces des regles relatives à I' organisation et au fonc
tionnement des services publics, que, bien plus, en cer
tains cas, I 'activité administrative peut légitimement sortir 
du domaine propre dece qu'on entend généralement par 
pouvoir discrétionnaire pour prendre une ampleur toute 
particuliere, pour corriger et parfaire, en quelque sorte, 
suivant les nécessités de la bonne administration, l' ceuvre 
du Iégislateur. L'administration, dit M. Alibert (Le contrôle 
juridictionnel de l'Administration au moyen elu recours 
pOUl' exces de pouvoir, I926, Payot, p. I6), « n'est pas 
« seulement I' exécutrice servil e de la loi ou le rouage de 
« transmission des commandements législatifs; elle est 
« encore un organe autonome et créateur. Elle possede à: ce 
« titre un pouvoir propre, dont l'exercice crée des obliga
« tions spéciales aux administrés avec une précision que ne 
« comporte pas le caractere forcément général et parfois 
« abstrait de la loi écrite ». 
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C'est ici que se vérifie d'une laçon toute spéüiale la véri
table nafure de l'autonomie juridique de l'administration 

publique. 
Si le pouvoir discrétionnaire proprement dit ne se ré

vele, en général, que dans l'application particul,iere de 
principes généraux aux faits, cette application comportant 
nécessairement une liberté assez large de la volonté agis
sante, l'autonomie juridique poussée à ses dernieres consé
quences implique déjà un degré supérieur de liberté el 
d'indépendance: c'est la facuIté, pour l'administration 
consciente de ses responsabilités, de faire abstraction, dans 
son action légitime, de tout ce qui, du côté des sources for
melles du droit, tend à restreindre sa liberté naturelle. Si 
la reconnaissancede ce pouvoir exceptionnel n'a lieu que 
dans descas tres rares, il serait, cependant, vain de nier 
son existence. Il peut être mis en reuvre toutes les fois que 
les fins à atteindre présentent une importance telle que 
toute considération autre que celle du bien public, si grave 
soit-elle, doit céder le pas devant les nécessités inélucta
bles du momento 

Nous oomprendrons plus tard l'iIlliportance de ce pro
bleme Iorsque nous étudierons les solutions jurispruden
tielles (I). 

IV. - Nous n' avons pas à insister ici sur la limite légale 
opposée à l'activité libre de l'administration. On comprend 
facilement que le pouvoir discrétionnaüe appartenant à 
l'au,toritéadministrative ne saurait se heurter, en principe, ' 
à la regle légale. Tout au plus, y aurait-il lieu de dénoncer 
à cette place l'intervention trop fréquente du législateur 

(1) Peut-être pourrait-on, loutes proportions gardées, rapprocher des 
distinctions faites au texte la théorie des pouvoirs du juge en matiere 
d'interprétation du droit ou l'on peut distinguer entre le pouvoir discré
tionnaire, généralement admis par la doctrine, et la libre reeherche 
$eientifique, absolument indépendante de toute interpretation légale, 
qui conduit parfois à des solutions assez hardies et qui est vivement 
áitiquée par un grand nombre d'auteurs (Cf. à ce sujet Fr. GÉNY, Méth . 
. d'int., t. n, p. 188 et s.). 
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qui, à la faveur d'une conception fausse de la souveraületé 
nationale, a souvent tendance à amplifier sa mission et à 
restreindre ainsi, d'une façon inopportune, les initiatives 
de I'autorité chargée, en premieI' lieu, de pourvoir, par les 
procédés les plus appropriés, aux besoins ~ourants du 
public (I). 

Rappelons, d'ailleurs, que même lorsque l'administra
teur ne fait qu'appliquer la loi, il le fait dans un espnit tres 
large de prévision,ce qui l'amene à écarter toute interpré
tation stricle pour considérer avant tout les exigences de 
la situation concrete qu'il est appelé à régler, alors que le 
juge, ayant POur mission essentielle de dire le droit, ne 
saurait statuer avec une liberté et une indépendance aussi 
étendue (2). 

Mais le pouvoir discrétionnaire - et c'est le point qui 
nous intéresse le pIus du pOlint de vue de notre étude - ne 
trouve pas seulement ses limites dans la loi, mais encore 
et avant tout dans certaines regles qui dérivent, d'une 
façon directe, de la nature institutionnelle de l'adminis
tration publique. Si ces regles, qui consacrent le prinCtipe 
de la moralité adminislrative et dont nous aurons enoore 
à préciser ]e caractere particulier, peuvent être formulées 
sans de trop grandes difficuItés, le oontrôle de leur appli
cation concrete se heurte cependant à des obstacles assez 
sérieux. 

Au surpIus, il faudrait se garder de croire qu'en cette 
matiere nous nous trouvons sur un terrain bien ferme 
autorisant des déductions précises et oompletes. En ce do
maine, le sensconcret des opportunités et l'expérience des 

(1) ?lI. ?lIlcHouD (op. cit., Ann. Gren. 1913, p. 453) déclare: « II faut. .. 
« que J'administration ai!, dans un certain domaine, liberté d'agir; j} 

« i'erai! mauvais, et d'aillcurs impraticable,. que la loi lui traçAt à I'a
« vancc dans tous les cas la conduite qu'elIe doit tenir, et il serait 
" mauvais aussi que, là, ou elIe Q'entend pas la lier par une regle de 
"droit, elIc soumit cependant ses décisions à un contrôle juridic
« tionnel ». 

(2) Cf. G. RE!I>ARD, La cnleur de la Loi, p. 151. 
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réalités sont seuls capables de seconder des recherches pré
sentant essentiellement un caractere pratique. 

SECTION II 

Eléments particuliers du pouvoir discrétionnaire 
et contrôle juridictionnel de ia moralité administrative 

I. Remarques pl'éliminaires. - 11. Eléments de la décisioll exécutoil'e 
envisagés sous le rapport de l'obiet propre du pouvoir discrélionnail'e -
111. Etendue du contl'ôle juridictionnel d~ la mOl'alité. 

Apres avoir attiré I' attention sur I' existence même et la 
signification particuliere du pouvoir diserétionnaire, il 
nous appartient, maintenant, sous le bénéfiee des observa
tions qui préeedent, d'en fixer les oontours dans leurs 
grandes lignes afin de pouvoir marquer, parmi les éléments 
de l'aete administratif, les points précis ou commenc.e le 
contrôle du juge. 

I. - Nous croyons inutile d'insister longuement sur le 
fait qu'aujourd'hui la jurisprudence a completement écarté 
l'ancienne théorie de l'acte discrétionnaire, qui pouvait 
présenter eertains avantages autrefois, alors que le pouvoir 
administratif était encore en voie d'organisation, mais qui, 
à l'heure aetuelle, en présenee du développement qu'a pris 
1 'idée de moralité et deconeeptions plus éclairées de la 
nature de la fonction publique, ne saurait plus être dé
fendue. 

Reconnaitre à I' administration uncertain pouvoir diseré
tionnaire, cela ne signifie done plus,' maintenant, que cer
tains actes" considéréscomme partieulierement autoritaires 
et comme découlant direetement du prindpe même de la 
puissanee publique opposée aux droits des particuliers, 
devront être soustraHs à tout examen contentieux, du 
moins quant à l'appréeiation de leurs motifs, mais tout 
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simplement que l'administration aura, dans un grand 
nombre de cas, le choix du moment de son action, le choix 
des moyens, et, en certaines circonsiances, la liberté d' agir 
ou de s'abstenir, à son propre gré. 

Nous venons d'indiquer sommairement les éléments es
sentieIs du pouvoir discrétiononaire appartenant à I 'autorité 
administrative. Remarquons, des à présent, que lorsqu'on 
pose Ia question de l'objet précis de I'autonomie juridique 
de l'administration, il convient, si l'on yeut aboutir à des 
solutions pratiques, d'éviter, de prime abord, toute cIassifi
cation rigoureuse, étant donné que Ie pouvoir discrétion
naire résiste à tout compartimentage et qu'il se retrouye 
dans la tres grande majorité des actes administratifs. 

Voilà une vérité qui n' a pas toujours été suffisamment 
8'perçue. Lorsque Ia Ioi n'a pas entierement lié Ie pou
voir de I'administration, celIe-ci peut, en principe, établir 
de sa propre autorité les directives de son action, à con
dition cependant qu'elles se meuvent dans une sphere 
d-éterminée par les buts de l'institution. A l'encontre de Ia 
these soutenue notamment par Laun (I) et Michoud, nous 
croyons même qu'i! n' est pas faux de dire que le pouvoir 
discrétionnaire et la compétence liée ne s'opposent pas d'une 
façon absolue. Car même lorsque le législateur donne des 
directives précises, i! n' épuise rarement toutes les possi
bilités de solution d'un cas concreto 

L'élément spéc1ifiquement discrétionnaire se concentre 
dans les directives que l'administration se fixe à elIe-même 
et d'apres lesquelIes elIe se propose d'agir. Il est évident que 
théoniquement ces directives peuvent varier à l'infini, et il 
ne semble pas que, sur ce point, il soit possible de préciser 
les facultés dont l'administration dispose, parce qu'elles 
s'affirment dans des appréciations de pure opportunité cor-

(1) Cf. LAUN, op. cit., p. úO et S., qui établit une opposilion bien nelte 
entre ce qu'il appelle « gebundenes Ermessen » el « freies Ermessen ». 
Selon lui, le pouvoir discrétionnaire, au sens propre de ce mot, ne 
saurait jamais être reconnu il I 'administralion que dans les cas ou le 
législateur lui a donné carte blancheo 
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respondant aux nombreuses situations de fait qui s'impo
sent à l'attention de l'autorité administrative. Ainsi, en vue 
de l'exercice de son pouvoir de 'police, le maire peut se pro
poser d:interdire les prooessions ou sorties de sociétés sur 
la voie publique dans telles circonstances; il peut se fixer 
comme regle de conduite de ne point autoriser tel ou tel 
genre de proc.essions, d'empêcher les fanfares de jouer sur 
la voie publique, etc ... ; i1 agit, dans toutes ces matieres, 
selon ses directives propres dont i1 a seul le secret et qui ne 
sauraient êtrecritiquées lorsqu' elles se situent à l' intérieur 
des limites tracées par le droit positif (I). La question de la 
stabilisation des direct,ives administratives est, d'ailleurs, 
d'autant plus délicate que l'administrateur n'est pas, en 
principe, tenu -de motiver ses décisions. 

Le probleme ele la détermination du pouvoir discrétion
naire de l'administration a été étudié avec soin - peut-être 
ave c un raisonnement d'une dogmatique quelque peu rigou
reuse - par M. Roger Bonnard dans un article publié dans 
la Revue du droit public (I~p3, p. 363 et s.) et intitulé Le 
pouvoir discrélionnaire des autorités administratives et le 
recours pour exces de pouvoir. Dans les développements 
qui vont suivre nous nous inspirerons de cette étude, sans, 
tontefois, en adopter tontes les conclusions et sous réserve 
de la remarque, faite ci-dessus, touchant le danger d'une 
analyse abusive (2). 

(1) Le Consei! d'Etat a rcconnu la régularité d'un~ décision du maire 
de Châlons-sur-:\larne portllnt interdiction des combats ou exhibitions de 
boxe dans la commune. Cettc intcrdiction était suffisamment just.ifiée par 
{( le caractere brutal et parfois slluvage de ces combats, contraires à 
l'hyg,iéne moralc » (Cons. d'E!. 7 novembre 1924 Clllb indéflcndant 
sflorti{ Châlonnais S. 26. 3 4). 

(2) Nous n'avons nullcment. l'intention de donner ici plus qu'un llperçll 
genéral des élémcnts de 1'1lctivité administrativc appartenant en prin
dpe au pouvoir discrétionnaire. On lrouvera, à ce sujet, des développe
ments plus détaillés, quoique non absolument conformes au point de 
vue exposé llU texte, dans les étlldes de L. MICHOUD, op. cit., Ann. 
Gren., 1913, p. 434 et s.; Roger BONNARD, étudc visée au texle; Marc 
RÉGLADE, Du prétcndu contrôle illridictionnel de l'opportunité en ma tere 
de reCOllrs pour exces de pouvoir, Rev. dI'. p. 1925, p. 415 et s. 

Définissant la notion d'opportllnité des meSllres administratives dans 



44 POUVOlR DISCRÉTIONNAIRE ET COl\'-RÔLE DE MORALITÉ 

11. - a) Un examen attentif de l'acte administratif nous 
révele immédiatement qu'à Ia base de toute manifestation 
de volonté de l'administrateur, il doit exister une certaine 
situation de fait sur laquelle porte, tout naturellement, 1 'in- -
tervention administrative. 

Ce sont ces antécédents de I'acte que nous appelons les 
motifs immédiats de l'intervention administrative. Ces mo
tifs immédiats sont, en quelque sorte, Ies faits détermi
nants de la décision exécutoire. Dans la terminologie un peu 
spéciale que nous a'doptons pour la ,eommodité de I' exposé 
aussi bien que pour la clarté des distinctions (I), ces motifs 
immédiats ne doivent pas être confondus avec Ies motifs 

- déterminants ou, plus exactement, avec Ies buts détermi
nants qui se traduisent plus particulierement dans les réper
cussions directes de I'acte voulues par I'agent (2). C'est 

laquelle se concentre le pouvoir discrétionnaire, ce dernier s'exprime 
ainsi: {( L'opportunité est l'ensemble des circonstances non prévues par 
{( le <!roit el qui sont laissées à l'appréciation de celui qui fait l'acle. 
{( Ces circonstances, nous semble-t-il, sont au nombre de trois: I' les 
{( motils (antécédents) de l'acte; 2° la possibilité pOlir l'administrateur, 
« en présence de certains motifs, d'agil' de la façon qu'il juge bon ou 
{( même de s'abstenir; 3' le choix du moment ... Ces différents éléments 
{( de l'opportunité, parce qu'en général ils échappent au contrôle du 
{( <!roi!, sont laissés à la libre appréciation de l'administrateur. Cette 
{( libre appréciation est ce que l'on appelle le poulJoir discrétionnaire ». 

V. encore Emile GIRAUD, Etude SUl' la notion du poulJoir discrétion
naire, RelJ. gén. d'adm. 1924, p. 193 à 212 et 298 à 320; cf. aussi la note 
de M. HAURIOU sous Cons. d'Et. 17 juillet 1925 Association amicale du 
personnel de la Banque de France S. 25. 3. 33. 

(1) M. BONNARD, dans son étude précitée, adopte, lui-même, l'expres
sion de « motifs » pour désigner les éléments de l'acte juridique « qui, 
{( dit-il, constituent en quelque sorte ses antécédents ». 11 tient, du reste, 
à justifier sa terminologie par la commodité de l'exposé et iJ fait remar
quer, tres justement, que généralement on ne donne pas au mot 
{( motif » ce sens précis (cf. op. cit., p. 369). Comp. la dénomination 
{( moti{s impulsi{s » adoptée par le regretté doyen de la Faculté de 
Droit de Bordeaux dans la derniere édition de son Tl'aité (I. l, p. 317; 
t. lI, p. 395 et s.). 

(2) lII .. h~ZE, dans son F!ssai d'une théorie générale SUl' l'influence des 
moli{s déterminants SUl' la validité des actes jUl'idiques en droit public 
trançais (Re-o. dI'. p. 1922, p. 377 et s.), ne fait pas la distinctiQn 
adoptée au texte: iJ comprend tout sous la dénomination géné-
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1tinsi que, dans la matiere des révocations de fonctionnaires, 
les agissements du fonctionnaire ayant donné lieu à Ia 
mesure de révocation constituent les motifs immédiats ou les 
faits déterminants de sa révocation, alors que le bon fonc
tionnement du service constitue le but déterminant de la 
sanction prise par l'administration. Le motif immédiat est 
donc une situation de fait préexistante à l'acte, alors que le 
motif ou le but déterminant est d' cssence plutôt subjective, 
puisqu'il se confond dans la détermination de volonté de 
l'agent. 

Ces définitions ,étant acquises, il va de soi que l'adminis
tration, lorsqu'elle prend une décision, doit tenir compte de 
la situation préexistante à l'acte; elle n'est pas libre de ne 
pas 1 'admettl'e. Tout acte basé sur des motifs faux doit être 
considéré comme irrégulier. Remarquons que cette regle, 
qui n'est en somme qu'un truisme, ne se déduit pas toujours 
de la loi, ni même de la coutume, ainsi que le veut M. Bon
nard; le vice d'une décision administrative, par ailleurs 
réguliere, prise SUl' la base d 'un état de choses reconnu 
inexistant tient plutôt à la violation d'une regle de moralHé 
et de bon sens qui s'oppose à ce qu'un acte dénué de tout 
fondement réel puisse produire des effets juridiques cléfi
nitifs. 

b) ,Quant à la qualification et à I' appréciation juridiques 
des faits déterminant la décision administrative, on com
prend facilement qu'ici encore l'administration ne soit pas 
libre de son appréciation. Les éléments qui devront influer 
sur son jugement se trouverpnt soit dans la loi elle-même, 
sbuvent trop vague pour fournir à elle seule des données 
bien utiles, soit dans un ensemble de déductions "birées des 

rale de moti[s déterminants. S'il en est résulté ccrtaincs confllsions, en 
faH, il a quand même été amené à distinguer, à plusiellrs reprises, pour 
les solutions pratiques qu'il indique, entre ee que nous appelons les 
motifs immédiats de l'aete qu'il a tendanee à qualifier de « motifs » 
tout eourt et les buts déterminants qu'il désigne plus spéeialement par 
l'expression « motifs déterminants ». Cf. pour la distinetion du [ait 
délerminanl et du motij déterminant i\I. HAURlOU, note au S. 26. 3. 25. 
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faits concrets et complétées utilement par les indications 
du législateur. Le contrôle juridictionnel portant sur la 
qualification et I'appréeiation juridiques d'un faH sera done 
tantôt proprement IégaI, tantôt un contrôle oontentieux à 
caractere essentiellement technique. 

Mais, malgré I 'avis contraire de la doctrine, nous ne 
croyons 'pas qu'ici le pouvoir discrétionnaire sera oomplete
ment écarté, car, dans certains cas, les questions à résoudre 
exigeront des appréciations de fait tellernent délicates et dé
pendront dans une telle mesure de prévisions purement 
subjectives qu'un contrôle contentieux rigide peut paraitre 
déplacé. S'il n 'y a pas dans les cas que nous visons pouvoir 
discrétionnaire au sens proprement juridique de ce mot, du 
moins y a-t-il « discrétionnalité technique )) selon les ter
mes employés notamment par I'auteur italien Presutti (I). 
Bien que cette théorie rencontre une vive opposition en 
doctrine et qu'elle ne soit même pas consacrée en juris
prudence, nous estimons qu'à condition qu'on n'en exa
gerepas les conséquences, il n 'y a pas lieu de la repousser 
d'une façon absolue, parce qu'elle indique bien le rÔle in
dépendant que, dans certalines eirconstances ne pouvant 
être pleinement comprises que par 1 'administrateur actif, 
il convient d'attribuer à I'autorité administrative agissant 
pour la poursuite des fins spéciales qui lui sont assignées. 
Nous aurons l'occasion de revenir sur cette question lors. 
de I' étude des solutions jurisprudentielles (2). 

c) La question qui se pose maintenant est celle de savoir 
quelle sera l'attitude de l'administration en présence d'une 
situation de fait dont la quaJ,ilication juridique a été exac
tement établie. 

Des distinctions s'imposent: La loi a-t-elle ordonné à 
l'administration d'agir en un certain sens, celle-ci ne pour
ra, en regle générale, se dispenser d'observer une conduite 
conforme aux injonctions du législateur. Mais souvent la 

(1) Cf. L. MIClIOUD, op. cit., Ann. Gren., J9]3, p. 4ü2, en note. 

(2) V. ci-dessous p. 337 et s. 
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loi ne comportant pas de prescription formelle, l'agent pu
blic pourra s'abstenir et, même en cas d'ordre donné par le 
législateur, il pourra ehoisir le moment de son intervention 
avec unecertaine liberté - restreinte en certaines hypo
theses par des textes divers (V. par ex. article 4 du 
décret-IÚ'i du 26 mars 1852) et d'une façon plus générale 
depuis la loi du 17 juillet 19°0 (art. 3). Voilà une premiere 
manifestation dupouvoir discrétionnaire qui en est même 
une des plus importantes. Notons, d'ailleurs, que la juris
prudence est ,intervenue pour empêcher que cette regle ne 
puisse donner lieu à des abus trop flagrants, préjudiciables 
aux inlérêts des administrés (I). . 

De même, il s'agit de savoir·de quelle façon l'agent admi
nistratif secomportera dans les eas ou il se décidera à inter
venir. Tout d'abord, nous voudrions remarquer que le 
mode cl~action de I 'administration ne devrait, en principe, 
être fixé par la loi que dans les eas ou une raison supérieure 
l'exige pour la pleine garantie de la liberté. En fait, dans 
beaucoup de cas, le législateur a observé une prudente ré
serve. L'appréciation discrétionnaire des modalités et du 
caractere de la décision elle-même constituera done souvent 
pour l'autorité administrative un domaine réservé, sous
trait aussi bien au contrôle de la légalité qu'à celui de la 
moralité. 

Il s'agit, en effet, dans tous ces eas, de questions d'appré
ciation de la valeur en fait des circonstances se trouvant à la 
base de la décision administrative. Or, on comprend facile
ment que cette appréciaNon est, par elle-même, une ques
tion d'opportunité, qu'il appartient à l'administration de 
trancher librement en dehors de tout eontrôle du juge. C'est 
dans ces appréeiations de fait, qui constituent, à proprement 
parler, les motifs (2) de son intervention, que se retrouvent 

(1) V. ci-dessotls p. 382 et s. 

(2). Les mOll[s dont il s'llgit ne doivent pus être confondus avec 
ce que nous entcndons pur {aits déterminanls de l'intervention udmi
nistrative qui na soulevenL évidemment pus encore la question d'appré
cialion de la valeu/" de circonstances déterminées (Cf. ci-dessus p. 44). 
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les direcN ves variées que I} administration se fixe à elle
même pour le reglement des cas d'espece. 

II convient, du reste, de remarquer que même dans les 
cas ou, sur ces points précis, la loi a restreint la liberté de 
I 'administration, celle-ci conserve encore des pouvoirs assez 
étendus que l'on est en droit d'appeler discrétionnaires. Car, 
lorsque I 'intervention du lé~islateur n 'a pas eu pour effet 
de fixer d'une façon absolument précise l'attitude de l'agent 
administratif, pour I' ensemble des cas qui peuvent se ren
contrer, Iorsque le texte de la loi ne comporte que des direc
tions générales, on aura beau dire que l'administration 
n' est plus maItre de ses initiatives, que sa compétence est 
liée, cela n'empêchera pas que l'autorité administrative 
puisse, à I 'inténieur des limites tracées par la loi, légitime
ment agir selon ses directives propres, en vue de la poursui
te des fins administratives (I). L'opposition entre la compé
tence liée et le pouvoir discrétionnaire que l'on a souvent 
essayé d'établir est donc loin d'être nettement marquée (2). 

(1) Nous avons déjà insisté dans la secLion précédente (p. 36 et s.) sur 
le cas d'application du pouvoir discrétionnaire qui traduit de la Caçon 
la plus nette I'indépendance de I'administration vis-à-vis de la loi; nous 
nous bornons à y renvoyer. 

(2) La plupart des auteurs français, notamment MM. MICHOUD, BON

NARD et RÉGLADE, estiment que dans les cas ou la loi a indiqué les motiCs 
de la décision administra tive, il n'est plus possible de parler de pouvoir 
discrétionnaire, étant donné qu'alors il y a compétence liée. C'est ainsi 
que ces auteurs soutiennent que « en matiere de police municipale, les 
« pouvoirs du maire ne sont jamais discrétionnaires ni pour l'apprécia
« tion des motifs, ni pour les mesures qu'il établit », les motifs des me
sures de police étant fixés par la loi (R. BONNARD, op. cit., Rev. dr. p. 
1923, p. 382), sans s'apercevoir que le texte même de l'article 97 de la loi 
municipal e est assez peu précis pour laisser au maire un certain pou
voir d'appréciation discrétionnaire en ce qui concerne la valeur des 
motifs et l'opportunité de ses décisions. Les cas d'exces de pouvoir qui 
se présentent en cette matiére ne constituent la plupart du temps que 
des cas de détournement de pouvoir et non de violation de la loi propre
ment dite bien que la jurisprudence, que nous aurons encore l'occasion 
d'examincr, soit loin d'être nette à cc! égard. 

1\1. Marc RÉGLADE, poussant I'analyse plus loin qlle M. BO!'lNARD, sJlr 
l'étude duquel il se base, distingue entre la compétence liée du premier 
degré, ou I'agent adminislratif, sans pouvoir apprécier tliscrétionnaire
ment la valeur des motifs de sa décision, est cependant libre d'agir ou 
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Du reste, iI y aura également place ici pour l'application 
du princ.ipe de la « discrétionnalité technique » déjà men
tionné ci-dessus (page 46). 

d) Poursuivant notre analyse du pouvoir discrétionnaire 
de I'administration, nous constatons que l'agent adminis
tratif, dans I'exercice IégaI de ses fonctions, tend nécessai
rement vérs un certain but. En effet, à chaque manifestation 
de voIonté correspond naturellement un but plus ou moins 
apparent qui tombe sous la prise du droit. Nous touchons 
ici à un élément qui a joué un rôle capital dans l'évolution 
du droit administratif français, étant donnée son importance 
dans' la théorie de I' institution. 

II est bien évident que le but d'un acte accompIi par un 
agent public doit, toujours présenter un caractere stricte
ment administratif et être déterminé par la naturé même de 
la fonction exercée par l'agent. Les directives suivies par 
l'administration, qui se concentrent dans les motifs des dé
cisions administratives, doivent se mouvoir dans une sphere 
pIus ou moins restreinte. II y a une limite au delà de 
laquelle la conduite administrative, quelque libre qu'elle 
puisse paraitre, devient abusive et d<;>,it être réprimée parce 
qu'elle révele la tendance volontaire ou involonlaire de 

de s'absteilir, de choisir les mesures à appliquer, et la compétence liée 
du seeond degré, ou le législateur n'empêche pas seulement l'adminis
tration d'être juge souveraine de. la valeur des moLHs, mais 1'oblige 
encore à intervenir dans un sens déterminé dans tous les cas 01I les 
motifs prévus par la loi existent en rait. C'est ainsi que les pouvoirs 
de police reconnus au maire par l'article 97 de la loi municipale cons
tituent, de l'ávis de M. RÉGLADE, des cas de compétence liée au premier 
degré, parce que, tout en n'étant pas juge des nécessités d'ordre public 
exigées par la loi, le maire apprécie librement l'opportunité de son 
action ou de son abstention; au contraire, dans les cas 01I les adminis
trés font valo ir des droits à l'encontre de l'administration, celle-ci ne 
pouvant se dispenser d'intervenir selon les injonctions du législateur, 
on ,se trouve en présence de cas de compétence liée du second degré 
(Cf. lÜarc RÉGLADE, op. cil., ReI). dr. p. 1925, p. 436 el s.l. Si 1'on ne peut 
dénier' à cette argumeutation une certaine valeur, on ne saurait cepen
dant s'.empôcher de remarqueI' que cette tMorie revendir(lle tine porté~ 
qu'eIle ne peut avo ir en réalité, étant donné la variété inflnie des situ:1-
tions concretes à régler. Tous ces points seront d'ailIeul's encore pré
cisés lorsque nous étudierons les solutions~ jurisprudentielles. 



50 pOL'vom DISCRÉTIONNAIRE ET CONTRÔLE DE l\fORALlTÉ 

l'administrateur de sortir du but de l'institution. C'est à ce 
point du pouvoir discrétionnaire de l'administrat,ion que 
le juge peut et doit intervenir pour opposer ses directives 
propres à celles de l'administrateur, en canalisant l'activité 
administrative et en la maintenant dans la voie tracée par 
les buts administratifs à atteindre. Et bien que les diverses 
applications concretes de ces regles de but ne puissent être 
nettement précisées à l'avance pour chaque catégorie d'ac
tes, le pouvoir discrétionnaire devra s' effacer ici devant les 
nécessités iimpérieuses de la oonne administration pour 
faire place aucontrôle contentieux de la moralité adminis
trative, dont la jurisprudence de notre Conseil d'Etat nous 
ré vele toute l'importanoe. 

Ce contrôle portera tout naturellement SUl' les faits mêmes 
se trouvant à la base de la décision administrative, wut au 
moins dans tous les cas ou le sens de la décision ne résul
tera pas directement de son dispositif lui-même. M3Jis remar
quons, wut de suite, qu'il s'agit bien là d'un contrôle juri
dique puisque, sans viser l'intervention administrative in 
concreto, i1 tend à vérifier uniquement l'orientation géné
rale qui se dégage des directives d'une activjté déterminée. 
Ainsi le Conseil d 'Etat ne censure pas une mesure adminis
trative pour elle-même, mais bien en raison de rorienta
tion de la conduite de l'administration se traduisant dans 
la déoision prise par l'agent administratif. En d'autres ter
mes, l'intervention da jage ne vise pas la question de fait, 
c' est-à-dire l'utilité ou l'inutilité de la mesure attaqaée, 
considérée en elle-même, mais la conception juridique que 
l'administl'atear a eu de son devoil' en affirmant une direc
tive détel'minée (I). 

Cette réserve faite, nous devons cependant constater que 
les deux quesNons paraissent se confondre, en ce sens que, 
pour apprécier laconduite de l'administrateur quant au but 
qu'il doit atteindre, le juge' est souvent obligé de serrer de 

(1) Cf. G. RENARD, Le Droit, la Logique et le Bon Sens, Sirey, 1925, 
p. 304 n. (1); p. 346 n. (1); cf. aussi Cons. d'Et. 27 avril 1917 comm. de 
Venoix S. 23. 3. 53 avec les cone!. de M. BLUM. 
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pres la valeur en fait de la décision entreprise. C' est ainsi 
qué le Conseil d 'Etat « annule impitDyablement les arrêtés 
« mUllicipaux ,interdisant toute manifestation extérieure du 
« culte parce qu' il n' est pas raisonnable de penseI' que l' or
« dre public puisse être trDublé par des cérémonies telles 
« que les corteges funebres » (Hauriou). C' est que le point 
de droit se révele à travers le point de fait. La jurisprudence 
judiciaire n 'a pas toujours reconnu I 'importance de cette 
considération, pDurtant bien simple; et voilà une des rai
sons pour lesquelles la Cour de cassation a refusé aux tri
bunaux judiciaires le droit d'examiner le détDurnement de 
pouvoir proprement diL. 

lU. - II résulte suffisamment de ce qui vient d'être dit 
que le contrôle jUl1idictionnel de la moralité administrative, 
dont nous aurons, ultérieurement, encore à préciser le carac
tere juridique propre, ne peut porter directement sur le 
pouvoir discrétionnaire lui-même. Celui-ci est, en erret, la 
faculté, pour I'administration, d'aP'P'récier librement cer-

. tains éléments de son activHé, soustraits à tout contrôle 
contentieux, I'exerdce de ce pouvoir ne pouvant donner lieu 
qu'à des appréciations depure Dpportunité dont les tribu
naux, aussi bien ceux de I'ordre judiciaire que ceux de I'or
dre administratif, ne sauraient connaitre sans sortir des 
limites de leur compétence (I). 

(1) Nous tenons à reproduire ici le passuge de !'étude déjà citée de 
M. BONNARD dans lequel l'auteur précise ainsi les limites du pouvoir 
discrétionnaire de l'administration. « Il n'y a pas, dit-il (loc. cit., p. 372 
« et s.), pouvoir discrétionnaire pour l'appréciation de l'existence matérielle 
« ou légale des motifs. Le Consei! d'Etat contrüle non seulement les 
{( erreurs de .·droit, mais aussi les erreurs de fait qui ont pu être com
« mises et qui font qu'en réalíté les motifs sont inexistants. Toutefois, 
« iI y a une restriction: i! faut que les motifs soient exprimés dans Ie 
{( disposítif de l'acte ou tout au moins résultent des piéces versées au 
« dossier. 

« Pour l'appréciation de la valeur des motifs et de l'opportunité de 
« la décision, une distinction est faite. Le pouvoir cesse d'êlre discré . 

. {( lionnaire aussi bien pour les motifs que pour la décision elle-même, 
{( lorsque la Ioi fixe les motifs de la décision, précise dans quel cus il 
{( y aura lieu de prendre une décision et quelle décision devra être 
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II doit donc être entendu que le contrôle de la mora)ité 
exercé par le juge ne peut atteindre que les actes qui, bien 
que réguliers au point de vue purement légal, ne répondent 
pas aux exigences d'une bonne administration, dont l'ap
préciation ne peut évidemment être discrétionnaire de la 
part de I 'autorité administrative. 

Par ailleurs, la question de ce contrôle ne se posera, en 
principe, que pour les actes qui impliquent un certain éIé
ment discrétionnaire pour l'administration et ne sont pas 
en tous points assujettis aux préceptes formeIs édictés par 
Ie IégisIateur. Lorsque la compétence de l'administrateur 
est absolument liée par la loi, Iorsque pour la solution d'un 
cas d'espece celui-ci n'a qu'à se conformer à une injonction 
nette et précisecontenue dans une disposition légale, l'irré
gularité du but de l'acte est sans importance. En ce cas la 
décision administrative doit déjà être annulée pour violation 
de la loi de fond lorsqu'elle est viciée; d'autre part, elle 
serait absoIument inattaquabIe dans les cas ou, bien qu'i.ns
piré par des intentions peu avouabIes, l'agent public se 
serait borné à obtempérer purement et simplement à une 
prescription formelle et inéluctable. 

Cependant, étant donné que la loi, cQnstatation norma
tive souveraine, faite par le pouvoir Iégislatif, des rapports 
nécessaires existant entre des êtres conscients du grQupe 
social, est, par là-même, l'expression de la regle morâle et 
rationnelle mise en ceuvre en vue de la poursuite d'un but 
pratique, l'irrégularité d'un acte administratif tendant à se 
mettre en contradiction avec l'injonction Iégale, pourra, si 
l'on tient à donner satisfaction à un besoin d'unité, être 
considérée comme une atteinte au principe de la moraIHé 
administrative lui-même; celui-ci impliquerait donc égale-

« prise. Au contraire, quand la loi se borne à établir la compétence 
« sans préciser les condiLions pour son exercice, il y a pouvoir discré
« tionnaire. 

« Pour le bul, il n'y a jamais pO\lvoir discrétionnaire, ni pour le 
« déterminer, ni pour apprécier si I'acte poursuit réelJement le but 
« prévu. Le Conseil d'Elat esl toujours ju~e du détournement de pou
« Toir, c'est-à-dire dll bllt pOllrsllivi par l'acte ... ». 
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ment l'interdiction, pour tout administrateur, d'enfreindre 
formellement les regles, présumées conformes au bien 
commun, portées par le législateur. 

L'intérêt de la question, telle que nous la posons, est 
le suivant: si I' on part du pOlint de vue de la délimita
tion stricte du contrôle de la Jégalité proprement dite et de 
celui de la moralité, on sera - réserve faite de l'application 
éventuelle du contrôle de la constitutionnalité de la loi -
facilement porté à admettre, sans exception, l'annulabilité 
detout acte non absolument conforme à l'injonction légale, 
alors que le point de vue tenoant à I 'établissement d'un 
domaine d'application tres large du contrôle de la moralité, 
jusqu'à lui faire absorber, en quelque sorte, le contrôle de 
,la légalité, peut amener le juge à admettre sans dijjiculté 

- la correction juridique parfaite de toute mesure adminis
trative parliculiere imposée par les nécessités de I 'heure et 
Ies exigences spéciales de la situation, bien que non abso
lument conforme à la regle générale. II s'agirait, en som
me, ici d'un déplacement du contrôle contentieux de l'objet 
même de l'acte administratif vers un contrôle de la tin 
spécialepoursuivie par l'acte. 

Allonsplus loin et reconnaissons qu'en droit tout se ra
mene, eu derniere analyse, à des questions de moralité et 
de confor:mité des actes particuliers à certaines fins spécia
les déterminées par les regles supérieures régissant les acti
vités·humaines. II n'est pas téméraire d'admettre que l'acti
vité d'une personne poursuivie de bonne foi et en vue de 
buts parfaitement légitimes, conformes à la morale sociale, 
doit, en principe, pouvoir prétendre à la protection du droit, 
alors même que cette activité iratit, dans une certaine me
sure, à l'encontre d'une disposition formelle de la loi. 
II ne faut pas ouJ:>lier que la loi, qui, d'ailleurs, ne sau
rait tout prévoir, n'est pas encore toute la justice et qu'elle 
ne bénéficie, au fond, que d'une présomption de confor
mit,é' aux principes supénieurs du droit. OI', par elle-même, 
toute présomption, si utile soit-elle, ne peut avoir qu'une 
valeur provisoire. 
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(2lL '<-lH Be dise pa~ que, dans ces conditions, nous 
r.li~OIlS Il'up j)UIl mal'ché de la regle Iégale. C31', 
(ou t d' aLorel, il reste (lU' il ei5L raisonnable de pl'ésumer 
(/111' cclui qui au)'(l agi contl'airement à l'injonction du légis
lu[cu/, i5' cst remlu coupaule d' ulle violation du droit. Cette 
pn~~omptiou a naturellement une tres grande force; s'il en 
étnil autrement, loute sécurité clans les relations juridiques, 
duut la loi esl uu fadeu!' puissant et lIui constitue une des 
bases de j'0c1iuL:e social de même qu'une des conquêtes les 
pllls prpcieuses de la ci\ilisation, serait supprimée (I). Mais, 
rLlUtl'e parl, la meme idée lle sécurité exige également que 
la JJUlllll' foi et le sens ele la j uslice nc soient pas éCl'asés 
~Oll~ Ic poids des regles aLstraites qui, malgré toute l'auto
I'ité tJlll' lcLll' l'(JIlfcl'e lelll' (IUalité d'expression la plus élevée 
de la. tccllllique juridilIue, ne peuveut avoi!' qu'une \aleur 
~'elali\l'. Toute Ia différcnce entre le systeme auquel nOlb 

I1UllS ral1iull~ et la lloelrine cIassique réside dans le fait, que 
llOllS \oudrions \oir poseI' eu principe, que celui qui aur'l 
~Il'('nmpli UlI ade contraire à la loi doit t()ujours pouvoir 
p!ablil' qlle, :;;e tromHilt dans des conditions particulieres, 
dont, pellt-~~tre, le 10gis1ateur u'a pu se rendre suffisam
lIlcnt l'0111pte, il (lV<lit de jtlslcs motifs et des raisons ires 
f!/'((l'f'S de se mettrc, dallS lc cas considéré, en opposition de 
fail ;'l\CC la 1'('gle formelle, 310rs lIue le systeme traditionnel 
abolltit, eu ~omm(', à la c1éfense de l'autorité absolue.de la 
r~~l(' lpg'<lle ell n ';'ldmettant pas qu'on puisse faíre valoir 
ronlre elIe eles excuses Iégitimes (Comp, les développe
ments tres prullents, entourés de beaucoup de réserves, de 
"r. FI', Gény au tome IV de son Ouvl'age fondamelltal 
,')('icl/('(' cf Tcchnique en droit [Jl'ivé positij, not. p, 69 et 
:-.1 C~), 

(1) 31\1' 1',"1,"'ll1"nt de st:\hilité (13ns le droit, réalisé dans l'ordrl' social 
illHjU,,1 le;: rógles généralcs servent d'instrufficnts, cons. 1\1. HAURIOU, 

r,'Ordre ,';(l('ial, la Jus/il:c 1'1 lI'. Oroit, ReI'. trim. Dr. civ., 1927, p. 795 ct 
5., 110[, ~ § T <'t !TI. 

(',lI [T C. nl:.\\nll, 11' lJroit, /a Loqi11lw fI/e nOT1 $cns, Sir('y, 1923, 
10° conffT('nce: r." Fuit I'l 11' Droit (p, :~(j2 cl s,l. « Tons les jours, vin!:;"t 

.1( foi~ p~r jour, dit J'auteur, dcs mair'('s, des prMets, passe!!t outre à la 
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Quoi qu'il en soit,il reste que le frein le plus puissant et, 
en même temps, le plus souple à I 'activité administrative, 
doit être cherché uans le contrôle juridictionnel de la mora
lité, qui, en dehors et à côté du contrôleport~nt sur la 
légalité proprement dite, révele les éléments nécessaires à 
la fixation des limites des pouyoirs exorhitants appartenant 
naturellement à l'administration. 

{( légalité slricte... Ils risquent I 'annulation ou les dommages-intérêls 
« pOlir le bien de l"administralion e! du publico Que de projels sonl 
« soumis pour approbalion aux conseils municipaux, qui "ont d'ores et 
{( déjà exécutés! TI n'y a pas moyen d'administrer autrement... Tout cc 
{( qu'on peut demander à I'adminstrateur, c'es! la droiture d'inlention 
{( et la pmdence dans le risque! Questions de tact e! de moralité! .... 
« Nombre de lois n'ont d'aulre sens que de Caíre peser un risque sur 
« ceux qui les v.ioleraient f!1alhonnêtement ... » (V., d'ailleurs, ci-de.,
SOllS p. 451, note 2). 



CHAPITRE 11 

Les éléments du contrôle juridictiollnel 
de la moralité admillistrative 

Les développements succincts que nous venons de consa
crer à l'étude du pouvoir discrétionnaire, considéré spéciale
ment du point de vue des limites qui le r~streignent, ont 
déjà pu nous faire entrevoirle sens et l'importance pratique 
de ce que nous appelons avec M. Hauriou la nwralité admi
nistrative. Il nous appartient, désormais, de faire. ressortir 
d 'une façon plus précise, en reprenant les points déjà signa
lés ci-dessus, les éléments du contrôle de Ia mor~lité exercé 
par le juge et de justifier, ensuite, le caractere spécial que 
nous lui attribuons. 

Dans une premiere section, nous attirerons brievement 
I'aUention sur le contrôle du but de l'acte administratif; dans 
une deuxieme section, nous examinerons Ia question du 
contrôle des motifs de 1;1 décision administrative, pris aussi 
bien dans le sens d'un contrôle de l'appréciation, faite paI' 
l'administration, de la situation de fait (ou de droit) ayant 
occasionné l'acte que dans le sens d'uncontrôle de l'exis
teme matérielle des faits déterminants de l'intervention 
administrative. Nous fixerons, ensuite, dans une troi~ieme 
section, le caractere propre du contrôle de la moralité, 
pour terminer, dans une derniere section, par quelques 
remarques tres ~ommaires dans lesquelles nous attirerons 
I' attention sur l' élément moral du contentieux de la res
ponsabUité administrative. 
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SECTlON I 

Le contrôle du but de l'acte administratif 

I. Le conlrôle contentieux des fins poursuivies par l'adrninistration. -
11. Le détournement de po~voir. 

I. - En général, lorsqu'il est question de la moralité d'un 
acte, on envisage, surtout le l>ut essentiel poursuivi par 
I'auteur de cet acte. Car c'est d'apres ce but que doit être 
appréciée 111 valeur morale de la conduite de celui qui 
accompUt un acte. En conséquence, le contrôle juridic
tionnel de la moralité administrative portera, avant tout, 
sur la fin que s'est proposée,I'auteur d'un acte administratif. 

Notons, d'ailleurs, que, d'une part, en cas de pluralité 
de fins poursuivies par l' activité administrative, ce sera 
toujours la fin principale ayant déterminé l'action de la 
personne agissante qui, seule, entrera en ligne de compte 
pour l'appréciation de la vaIeur juridique de' l'acte et que, 
d'autre part, en cas de pluralité de motifs déterminants 
l'acte sera s~uvé de l'annuIation pourvu que l'un seul de 
ces motifs soit régulier. 

Jl importe cependant de remarqueI' que ce n'est pas tant 
Ie but dont la poursuite était dans Ies intentions de l'auteur 
même de l'acte qui devra être pris en considération pour 
l'application du contrôle du juge, que le but qui appa
raitra comme étant la fin à laquelle tend l'acte pris en 
lui-même et qui se révelera soit dans les motifs, soit dans 
le dispositif, soit dans l'ensemble des circonstances se trou
vant à la base de l'acte considéré. 

Dans cet ordre d'idées, on écartera facilement le 
point de vue qui s'appliquerait, tout d'abord, à recher-

, cher les intentions précises de l'auteur d'un acte aomini3-
tratif pour aboutir à un jugemellt de valeur; eIl efíet, 
quoiqu'en réalité le but déterminant ne se découyre que 
dans la volonté même de la personne agissante' et que l'acte 
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ne puisse, à proprement parler, poursuivre par lui-même 
un but déterminé, il serait, à coup sur, trop délicat, sinon 
impossible, de pénétrer le fond de laconscience de 
l'agent, de scruter sa pensée intime pour arriver à une 
appréciation à peu pres juste de la valeur morale de l'acte 
accompli par lui. Prétendre, ainsi, se livrer à un contrôle 
des intentions secretes ayant pu guider l'administrateur 
dans l'accomplissement de sa fonction, ce serait entraver 
inutilement I 'activité administrativ'e et compromettre 
même la bonne marche des services pu~lics, qui ne peuvent 
fonctionner régulierement qu'à la condition que l'agcnt 
administratif jouisse d'une liberté assez large, et courir 
le risque de voir attaquer un grand nombre d'actes admi- . 
nistratifs présentant par eux-mêmes une réelle utilité pra
tique quelles qu'aient pu être les pensées intimes de ceux 
dont ils émanent. . 

Il résulte de 'ce qui précede que le contrôle du .but de 
l'acte administratif nepeut être 1m contrôle à caraotere 
absolument subjectif, en ce sens qu'il tendra~t, avant tout, 
à dégager les idées personnelles de I'auteur pour les cen
sureI' par l'annulation de l'acte; c'est, dans une certaine 
mesure, un contrôle à caractere objectif, ou le juge se borne, 
en vue de l'appréciation des buts poursuivis par l'adminis
tration, à fixer d'abord la valeur intr,jnseque des motifs et la 
nature du dispositif, en les comparant, en cas de besoin, aux 
CÍrconstances extérieures servant de fondement réel à l'acte 
attaqué. C'est là, du reste"encore une conséquence du prín
cipe bien connu d'apres lequel le contentieux objectif est 
essentiellement un proces fait à l'acte et non à la personne 
même de l'agent administratif. 

D'ailleurs, SUl' tous ces points, si l'oil ne veut pas courir 
le risque d'affaiblir, à sa base même, le principe d'autorité, 
auquel nous restons fermement attaché, il faut partir 
toujours .de l'idée qu'un acte administratif qui revêt toutes 
les formes requises par le droit et qui est accompli selon 
les procédures administratives habituelles doit, de prime 
abord, être presumé conforme aux regles dictée!! par Ie 
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postulat de la bonne administration. La censure d 'une déci
sion exécutoire est toujours chose tres délicate, quoique 
-souvent nécessaire; et ce n'est qu'avec une extrême prud('nc~ 
qu'il faut avancer sur ce terrain parsemé d'obstacles m1Llti
pIes. Ainsi que l'a tres justement remarqué M. L. Michoud, 
auquel on pourrait peut-être rcprocher un exces de scru
pules et qui n'a, du reste, pas aperçu le profit que l'on peut 
tirer du principe extralégal de la moralité administrative, le 
contrôle du but de l' acte, bien que reposant, en théorie, 
sur une base subjective, prendra, dans lã. pratique, l'allure 
d'un conlrôle à caractere objectif," s'effectuant dans bien 
des cas par voie de détermination négative, il souHwe 
d'abord la question de savoir si l'acte n'est pas vicié par 
l' ausence apparente de buts réguliel's sans impliqueI' néces
sail'ement la recherche directe du motif précis ayant déter
miné raction de l'administrateur (I). 

(1) Nous ne pouvons mieux faire que de reproduire ici certains passa· 
ges de I'étude déjll citée de M. MICHOUD ayant trait aux caracteres géné
raux du contrôle du but de I'acte administraLif. L'auteur s'exprime ainsi 
Copo cit., Ann. Gren.,' 19H, p. 38 et s.): 

cc I' Ce serait une erreur de croire que le Consei! d'Etat examine 
<C l'intention subjective, le' processus interne de la volonté de I'agent. [J 

« ne sonde pas ses rcins el son ccrur, mais seulement son acte; e'es! 
{( 11 I'acte lui-même et aux documents adminislI'atifs qui l'aecompagneI!t 
« qu'i! demande la prCllve du détournement de pouvoir. Sans dout!', 
« dalls la meilleure des administrations possibles, il y a, derriére 
{(beaucoup d'actes administralifs régulier", des molifs peu avouablef': 
( on appliquera plus rigoureusement la loi à ses ennemis qu'à ses 
« amis, el on réservera sa bienveillance el ses faveurs 11 ses amis. Le 
« contenticux ne pourrait attcindre celte sorte d'immoralité administra
{( tive qu'en Caisant comparaitre Ics fonclionnaires à sa barre, et (n 
« instituant des enquêtcs sur les propos échappés, sur les gestes, voire 
« SUl" 'les antécédents de I'adminislrateur et sur ses relations privées. 
« Le Consei! d'Etat ne fai! rien de semblable. Il puise les éléments (Ie 
« sa décision uniquement dans les piéces du dossier ... , et dans les 
{( circonstances exlérieures du Cait qui lui est soumis. 

« 2' Ce serait également une erreur de croire que dans la théorie dI! 
« détournement de pouvoir le point essentiel soit l'existence d'un moti1 
« illicÍle. La vérité est que cetle existence n'est constatée que conww 
( moyen de preuve démontrant l'inexistence du moti{ légal. Que telk 
{( soit bien au Cond la pensée du Conseil d'Elat, cela nous parai! résul· 
,« ter de deu x séries d'arrêts. Dans les uns, il constate en fait qUtl 
« I'administrateur a agi en vue des intérêts qui lui éfaient confiés el 
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11. C'est ce contrôle du but poursuivi par l'acte admi-
nistratif qui a trouvé son expression juridique dans le 
contrôle du détoumement de pouvoir, une des ouvertures 
les plus intéressantes au recours pour ex<:es de pouyoir, 
que nous distinguerons du contrôle de Ia violation de la 
loi, proprement dite, en dépit des tentatives qui ont été 
faites, à diverses reprises, par la plupart des auteurs paur 
le faire entrer dans les limites dece dernier. Le détaur-

« refuse, apres cette constatation, d'examiner si le motif ilÜcite allégué 
« par le demandeur existait également; il considere donc que, dans ces 
« affaires, s'i] existe, il n'es! qu'accessoire et qu'il n'y a pas besoin d'en 
« chercher la preuve, parce que J'acte es! justifié en lui-même. Dans les 
« autres, tres nombreux, le ConseiJ d'Etat, à I 'inverse, admet l'exis
« tence d'un détournement' de pouvoir, uniquement en constatant que 
« les motifs qui auraient pu justifier l'acte ne peuvent pas exister, el 
« sans invoquer, en vue de cette preuve, J'existence d'un molif illicite 
« déterminé. 

« La théorie du détournement de pouvoir esl donc plus objective 
« qu'elle ne parai! au premier abordo L'acle est annulé, en réalité, parce 
« que, pris en lui-même, il n'a pas une cause licite. Il reste seulemenl 
« que le plus souvent l'inexistence de cette cause est prouvée, non pas 
« dircl:tement, mais indirectemen! par le fai! que J'administrateur a 
« laissé voir qu'il était guidé subjeclivement par un motif illégitime. 
« Mais d'abord cette preuve indirecte est presque toujours concluante: 
« du momenl qu'on ne recherche pas lc mobile intime de J'agent, mais 
« seulement le motif objectivé dans les aetes de la procedure, il est 
« infiniment probable que, s'il a avoué un motif illicite, c'es! qu'i! n'e 
« pouvait pas invoquer un motif licite. En outre, et surtout, cette prcuve 
« indirecte était nécessaire. Pour constater directement que le but 
« licite n'existe pas, le Consei! d'Etat serait obligé d'ordinaire d'entrer 

« dans tout le détail des circonstances du faH, de contrôler dans son.entier 
« l'appréciation administrative. Les cas dans lesquels i! fait directe
« ment cette constatation sont seulement des cas exceptionnels ou i! 
« lui apparait avec évidence que le but licite ne peut pas eii:Íster. Lors
« qu'il lui apparait comme possible, il n'entre pas dans les circonstances 
« du fait, qu'i! laisse à l'appréciation administra!ive, et n'annule que 
« lorsqu'un motif illicite se révele de lui-même dans 1e dossier ... ». 

Cette argumentation esl évidemment tres judicieuse; elle est bien de 
nalure à démonlrer 1e caractere essentiellement objectif de la 
lhéorie du contrôle contentieux des buts des décisions administratives. 
Le seul reproche qu'on pourrait peut-être lui Caire, quant au Cond, 
c'est que, lout en révélan! certains aspects intéressants des procédés de 
découverle du délournement de pouvoir, elle donne une analyse par 
trop rigoureuse des moyens appliqués par la jurisprudence dont les 
méthodes d'invesligation n'onl jamais présenté une Cixité aussi marquée. 
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nement de pouvoir, qui s' est définiti vement affirmé vers 
1860, a pris aujourd'hui un essor inattendu, de sorte qu'il 
constitue actuellement l'une des branches les plus remar
quab]es des recours contentieux administratifs. Nous aurons 
l'occasion de l'étudier de plus pres et d'en préciser l'impor
tance dans nos développements ultérieurs (V. ci-dessous 
pages 164 et s.). 

Remarquons cependant, des à présent, que Ie moyen du 
détournement de pouvoir ne saurait s'appliquer aux actes 
accomplis en conformité stricte avec les injonctions portécs 
par ]a I()i. Comme nous l'avons déjà indiqué ci-dessus (I), 

le but de l'acte ne peut être contrôlé et censuré par l'auto
rité juridictionnelle d'une manieTe spéciaIe que dans les ca::; 
ou l'administration agit avec une certaine liberté eu égard 
à ]a regI e légale. Un acte accompli par l'autorité 
compétente en plein accord avec les prescriptions formelles 
de la loi ne poúrrait, sous notre régime de légalité, êtrc 
censuré par un tribunal quel qu'i! soit, sous prétexte que 
le but poursllivi par son auteur présentait apparemment 
nn caractere de malveillance. 

SECTION 11 

Le contrôle contentieux de la matérialité et de l'appréciation 
das faits :se trouvant à la base de l'acte administratif 

et la contrôle de la décision elle-même 
(Contrôle juridictionnel des motifs de la décision exécutoire) 

I. Examen de l'erreur de fai!. et de l'incolllpétence ratione materiae. -
11. Exarnen de la valeU!' en fait de la décision exécutoil'e. -
1I1. L'illégalité légitirne. - IV. Le juge de l'excês de pouvoir n'es!. 
pas juge d'appel de la décision exécutoire. 

I. - 11 semblerait qu'avec l'exposé de la théorie du con
trôle du but de l' acte administratif on eut épuisé à peu prell 
lout leprobleme du contrôle juridictionnel de la moralité 

(1) V. page 52. 
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administrative. En effet, Ia quelltion de moralité ne devrait" 
à vrai dil'e, pouvoir etre souIevée qu'à I'occasion de I'ap
précia1!ion directe d'une intention, des buts mêmesa)'ant 
déterminé Ia voIonté d'une personne. Ce sont bien là les 
éléments propres qui, avanttout, fixent la valeurmorale 
des manifestations de volonté, et cela est vrai aussi bierl 
pour les actes de personnes agissant pour leurs intérets 
privés que pour les actes de ceux qui, comme lesagents 
de I'administration, interviennent, en vertu de leurs fonc
tions, dans l'intéret publico 

01', nous rappelons qu 'un ;:tcte administratif, quoique, 
correct eu égard ~u but apparemment poursuivi par sou 
auteur, peut présenter certains vicell qui ne constituent pas, 
une illégalité proprement dite, vices tenant soit à lá mécon
naissance de limites internes de la fonction administrative,. 
soit à des erreurs dans l'appréciation des faitll et qui font 
que I'acte vicié, sans violeI' formellement 'ni la loi de fond, 
ni même, d'une façon directe, la loi de but proprement dite> 
est de nature à rompre le juste équilibre qui doit exister 
entre le droit et les faits. 

Aujourd'hui, líl jurisprudence n'hésite plus à dépasscl~ 

le point de vue de la moralité proprement dite pour 
admettre l' examen contentieux, tant de l' existence en fait, 
c'cst-à-dire de la matérialié des motifs immédiats de l'acte 
par ailleurs légal (question de l'erl'eur de fait), dont on peut 
rapprocher le contrôle de Ia valeur en droit des motifs 
(erreur de droit), que de Ia question de savoir si, dans des. 
cas déterminés, l'administration s'est tenue exactement 
dans les limites de sa mission générale lui interdisant 
d'entreprendre sans nécessité SUl' le domaine normaIement 
réservé à Ia vie privée (théorie de Ia compétence ratiol1e' 
matel'iae). 

Ce contrôle, nous I'appellerions volontiers le contrôle de 
la rationalité des mesures adrninistratives en ce sens qu'il' 
vise à sanctionner des regles qui, dépassant Ie simpIe point 
de vue de Ia moralité, imposerit à I'autorité administrative 
1'exécution rationnelle des lois de droit public et lp, respect 
absoIu de I'idée même de Ia fonction publique. 
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Héflexion faile, 011 peut cependant encore rattacher cette 
idée de rationalité à celle de mor;llité. 

Tout d'abord, il ne faut pas oublier que le contrôle s'exer
çant sur le but d'un acte administratif est un contrôle du 
fait au sens large de ce mot ; car, tres souvent, ce n'est que 
par la ,érification de l'ensemble des conditions et circons
constances dans Iesquelles l'acte est intervenu qu'il est p05-
sible d'arriver à une conclusion quant au but réel de l'acte 
attaqué. Or, même si le but poursuivi n'est pas incriminé 
d'une façon immédiate et si l'examen du juge ne doit porter 
que sur la question de savoir si les raisons invoquées par 
l'agent, dans l'exeroice de sa compétence, ou les nécessités 
justifiant l'intervention administrative dans le domaine 
économique existent en fait, la constatation de l'absence de 
ces motifs pouna, dans beaucoup de cas, faire présumer 
u.ne incorrection quelconque du but en apparence régulier. 

D'autre part, il y a lieu d'admettre qu'en principe, l'er
reur de fait volontaire, de Ia part de l'admillft;Lrairon, -rié 
doit entrainer l'annulation de l'acte que s'il apparalt que le 
but même aya-nt déterminé l'intervention administrative est 
contraíre aux regles de la bonne administration ; dans ce 
cas, il y aura donc confusion absolue de la théorie de 
l'erreur de fait avec celle de la moralité administrative pro
prement dite. 

En tout cas, la théorie de l' erreur de fait ou de la rationa
lité des décisions administratives n'a pu se développer que 
grâce à la théorie du détournement de pouvoir qui', la pre
miere, avait mis en évidence l'idée fondamentale de l'im.
titution administrative qu~ postule l'assujettissement com
plet du pouvoir à la jonction. Nous ne faisons ici qu'indi
quer la question que nous retrouverons plus tard lors de 
l' examen des soIutions jurisprudentielles (V. ci-dessous 
p: 314 et s.). 

11. - Poursuivant l'examen des éléments de l'acte admi
nistratif susceptibles de donner Iieu à l'application du con

. trôle juridictionnlil de la moralité administrative, nous reve-
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nons à une question dêjà rencontrée plus haut, 10rs de 
l'étude du pouvoir discrétionnaire (I), question de savoir 
si l'appréciation, faite par l'administration, de la vàleur des 
antécédents ou motifs immédiats (reconnus existants et 
dument qualifiés) de l'acte et de la nature de la déeision, 
intervenue en vue de la poursuite d'une fin réguliere, peut 
tomber .sous la prise du contrôle du juge faisant application 
des regles découlant du principe de la bonne admihistration. 
Le juge peut-il vérifier si l' administration a fait de la bonne 
police P Peut-il rechercher si, en prenant un~ mesure disci
plinaire contre un fonctionnaire s'étant rendu coupable 
d'une faute professionnelle, le supérieur hiérarchique a bien 
apprécié la gravité de cette faute P 

Il faut évidemment répondre par la négative. Car, si le 
législateur ne l'a autrement entendu, l'administrateur reste 
ab.solument libre d'apprécier souverainement la valeur de.s 
motifs de ses actes et I' opportunité de la décision à interve
nir, pourvu que le but poursuivi soit conforme aux princi
pes de la bonne administration et que l'acte soit fondé en 
droit ou en fait. Il n'appartient jamais à l'autorité juridic
tíonnelle de contester le bien-fondé d'un acte administratif 
qui, ayant été accompli dans des conditions par ailleura 
régulieres, ne réunirait pas les éléments de fait suffisants 
pour mériter d'être' qualifié d'opportun. La valeur 
en fait des motifs de ces actes ne peut faire l'objet d'aucun 
débat contentieux, parce que la mission propre du jugu 
consiste à dire le droit et non pas à administrer. 

On s'est souvent trompé à ce sujet. Nous avons dejà indi
qué qu'on a voulu prétendre, à différentes reprises, que le 
Conseil d'Etat contrôlait parfois la décision dans ses élé
ments abandonnés à l'appréciation discrétionnahe de l'ad
ministration, oubliant que si cela semblait être vrai dans 
certains cas on en reut trouver une explication toute nat~- . 
relle. 

En effet, pour découvrir le but vicié au sens des principes 

(1) V. ci-dessus p. 47 et s. 
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de la, bonne administration, le juge doit examiner l' ensem
ble des éléments dont peut s'induire le vice du but de la 
décision entreprise, Ces élémenta lui seront avãiit tóut fout
nis par le contenu de la décision, 01', e'estle défáui appatent 

. d'opportunité de eette déeision qui, seul, permettra souvent 
la déeouverte du but irrégulier poursuivi par l'auteur de 
l'lide, En ce cas, nous l'avons déjà indiqué lors de l'étude 
du pouvoir diserétionnaire, l'aete sera annulé par le juge 
nort pas paree qu'il est inopportun, mais' parce qu'il appa
rait _d t apres le.s motHs mêmes de Ia déeision que la fin pour
súivie par l' arte est Btrangere à la bonne administration, 
« tes motifs etIe but, dit tres bien M. Bonnard(op, cit., Rell. 

« dr. p. 1923, p. 371 et 372), ne sont pas des éléments de 
« I'aete entierement étrangers l'un à l'autre: il y a une eer
« taine eorrélation entre eux. En erfet, si l' aete ne poursuit 
« pas le but voulu, il se trouvera toujours que les motifs 
« auront été ineorreetement appréciés soit quant à leur exis
« tence, soit quant à leur valeur. Ainsi, si une répression 
« disciplinaire poursuit un but autre que son but régulier, 
« par exemple un but de ~engeanee personnelle, il en 
« tésulte foreément qu'on aura affirmé l'existence d'une 
« fatite iIiexistante ou exagéré la faute commise .... I' examen 
« dti büt de l' aete eIitralne i' examen des motifs, puis
(i que le bat irrégulier comporte des motifs irrégu
« líers ». 

Si le juge ne peut, pour contenir l'activité admi
nistrative dans la poursuite de sea buta propres et sanction
ner efficacement l'observation des regles découlant du 
principe de la bonne a.dministration, seruter les pensées 
secretes de l'auteur d'un acte attaqué, du moins doit-iI', dans 
l'exercice de son droit de contrôle, tenir eompte de tous les 
élé'ments de la déeision et, malgre les prérogatives ef les 
libertés reconnues à l' administration active, vérifier, dans 
tIÍle certaine mesute, f'opportunité, c'est-à-clire la 1Jaleur 
en fait,. de la décision en vue d'arf.Íver à des oonclusions 
e(ltl1aineS fui permettant de tendre un jugement réflécht 811r 
ceux dEls éléments de l' acte qui ne sauraient être abandonnés 

5 
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à la discrétion de l'administration (I). Nous touchons ICI a 
la <luestion de la distincÍlÍon du clroit et du fait mentionnée 
au chapitre ler auquel nous nous bornons à renvoyer (V. ci-' 

. dessus p. 50). 

IH. - Nous rappelons ensuite unefois de plus que la 
question du contrôle de la moralité ne peut se poser lorsque 
l'administration se borne purement et simplemelltà appli
quer une loi donnant des directives précises et impératives. 
Dans les cas ou l'agent administratif contrevient à un pré
cepte porté par le législateur, les tribunaux ne pourront, en 
regle générale, que constater l'illégalité de là mesure prise, 
sans entrer dans des considérations de moralité ou de fait, 
l'acte étant annulé par le Conseil d'Etat, sur reCOurs pour 
exces de pouvoir, sans qu'il soit besoin d'allégtier spéciale
ment un grief tiré d'une prétendue irrégularité du but de, 
l'acte attaqué. 

Il est vrai qu'un acte qui se trouve en, contradiction avec 
la regle supérieure formelle pourra, de ce fait, ainsi que 
nous l'avons déjà dit ci-dessus (2), être considéré comme 
portant également atteinte à un principe de moralité, du 
moins lor,sque l'intervention de l'agent administratif avait 
réellement pour but de contredire la regle Iégale. Et cette 
con.sidération mérite d'autant plus d'être ret_enue qu'elle 
présente un intérêt évident dans Ies cas ou l'adminisration 
enfreint apres mure réflexion la regle formelle, l'applica
tion stricte decelle-ci pouvant, dans des circonstances 
exceptionnelles, produire un effet absolument contraire aux 
principes de la bonne administration. De tels actes sont 

(1) Cf. dans cet ordre d'idées, L. MICROUO, op. cit., Ann, Gren., 1913, 
p. 453 et s. ou l'auteur montre qu'on s 'est trompé lorsqu'on a cru que 
le Conseild'Etat jouait, dans certains cas, le rô]e de supérieur hiérar
chique, contrôlant l'opportunité des décisions administratives. V. aussi 
M. RÉGLAOE, op, cit., Rev. dr. p., 1925, p. 413 et s. - Cf. Le FUR, La pro
tection iuridique des {ranchises locales, Re'v. gén. d'adm., 1911, t. I, 

p. 385 et S.; concl. TEISSIER dans l'aff. Marc du 5 juin 1908 S. 09.3.113. 

(2) V. p. 52 et s. 
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maintenus par le Conseil d'Etat (I) pour des motifs ration
neIs, parce que I'administration, consciente de ses devoirs, 
s'est, en somme, bornée à tirer Ies conséquences inéluetables 
de circonstances particulieres situées en dehors des prévi
sions du législateur. 

Mais detelles réflexions nous font déjà sortir du cadre 
. striet du contrôle contentieux de .Ia moralité administrative; 
elles nous font entrer dans le domaine de ce qu'on a appelé 
le eontrôle du fait proprement dit, soit même, comme ou l'a 
prétendu, dans celui du contrôle de la eonstitutionnalité de 
la loI ord,inaire (2) envisagé comme sanctionnant l'idée 
fondamentale de I'institution administrative, c' est-à-dire 
l'obligation pour l'administration de poursuivre toujours les 
fins précises déterminées par le Bien public, dut-elle s'écar
te;; r , dans l'accompli.ssement de sa tâche, des dispositions 
législativ~s ; il va sans dire que celles-ci ne sauraient être 
appliquées telles quelles et sans exception à tous les cas 
concrets- qui peuvent se présenter sans entraver d'une 
maniere flagrante la bonne marche des services publics. 

IV. - Une derniere remarque s'impose. On a voulu pré
tendre que là ou le Conseil d'Etat contrôlait le 
fait pour en tirer des conclusions de droit, le baut tribunal 
ne faisait que suivre, en cela, la pratique de tous les tribu
naux de l'ordre judiciaire qui sont bien obligés d'examiner 
les points de fait afin de pouvoir dire le dooit en connaissance 
de cause. Ainsi le contrôle prétendu extraordinaire exercé 
par le Conseil d'Etat s~r les décisions exécutoires de l'admi-

(1) V. à ce sujet les arrêls du Conseil d'Ela! des7 aou! 1909 Winkell 
S.'09.3.H5 el ler mars 1912 Tichit S.13.3.137 avec les notes de M. Hw
mou. V. aussi tou~e la jurisprudence de gllelTc du Consei! d'Eta! ainsi 
que l'arrêl Couitéas du 30 novembre 1923, Rev. dr. p., 1924, p. 75 
el s. 

(2) POllr le contrôle juI'idictionnel de la cOllsti!utionnalité des lois. 
cons. M. HAURIOU, précis de Droit constitutionnel, 1923, p. 302 el s.~ 

L. DUGUlT, op. cit., t. III, p. 659 et' S.; André BLONDEL, Le contrô[e juri
dictionnel de la constitutionnatité des lois, Sirey 1928; G. JEZE, Rev. 
dr. p. 1924, p. 399 el s. 



68 POUVOÍR DISCRÉTlONNAIRE ET CONTRÔLE DE lItORALlTÉ 

nistration ne présenterait rien que d'absólU:n1ent nor
mal (I). 

Ceux qui émettent pareille opinion ne tiennent pas suffi
samment eompte du fai! que le juge de l'exees de pouvoir 
n'est pas juge d'appel des déeisions administráUves. Aueun 
{tarallélisme ne peut être établi en cc s-ens éntie l'activité 
administrative se réalisant par la décision exécutoire et l'ae
tivité privée, lorsqu'il s'agit de déterminer 1e eataetêr~ pro'
pre du contrôle contentieux de l'e~cês de pouvoit (2). 

Toute décision exéeutoire a une valeut juridique indépen
dante de son contenu ; en tant qu'affirmation mê:rp.e de la 
puissanee publique, elle produit, par sa seule vertu, de! 
effets de droit unilatéraux. On ne saurait admettre qu'elle 
flÍt eritiquée à la légêre et, surtout, elle ne souffre pas l'ap
pel proprement dit, eontrairement à ce qui se produit pour 
les aetes de la vie privée, objet d;un litige, qui' n'ont par 
eux-mêmes et indépendamment de leur eontenu aueune 
valeur juridique propre. Nous rappelons que si cette diffé
rence qui existe entre le eontentieux objectif de la déeision 
exécutoire, d'une part, et le contrôle juridictonnel de l'acti
vité privée, d'autre part, tient d'ahord, comme nous venons 
de le dire, au caractere d' aulorité publique dont jouit I 'ad
ministration, ainsi que, d'ailleurs, à la confiance que toute 
affirmation de l' autorité légitime a le droit de revendi quer , 
elle est également due au -fait que l'administration doit a.ssu
reI' d'nne façon continue la marche réguliere des services 
publics ; la régularité de ses aetes doit done, en général, 
être admise avant toute appréeiation des faits sur lesquels 
ils portent, alors que les manifestations de ]a libeI:té indivi-

(1) Cf. l\larc RÉGLADE, op. cit., Rw. dr. p., 1925, p. 425; Jean DEV.\UX, 

La prolcclion des « sites » el des monumenls nalurels de caractere artis
tique, Rev. dr. p. 1925, p. 257. 

(2) A la différcnce du conlenliellx objecti[, le contentieux subjecti[, 
c'est-à-dirc le contentiellx de l'opétalion. adminislrative, porte 
nécessaircmenl slIr les circonstances de faH de l'action adminis
trative puisqu'il mel en jeu la responsabilité de l'administtation qui est 
engagée par des failsd'exéculion ou les' conséquences de fait résultant 
de ses décisions. 
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duelle, n' impliquan t par eIles-mêmes aucune aIfirmation 
de droit Q.utoritaire, sont dépourvues de cette vertu juridi
que propre qui s'imposerait d'emblée, sans oontrôle préa
lahle. 

SECTION- III 

Le contrôle de la moralité est-il un contrôle de la légalité ? 
Caractére propre du conlrôle de la .moralité 

I. Opinions de la doctrine. - II. Discussion du caractere juridique du 
contrôle juridictionnel de la mOI'alité (mOl"alité ou rationalité ?) 

Apres avoir fait entrevoir dans les développements qui 
précedent l'importance du contrôle juridictionnel de la 
moralité administrative, apres avoir indiqué également les 
poin"ts précis ou cesse le pouvoir discrétionnaire de l'auto
rité admjnistrative pour donner prise au contentieux de la 
moralité, cc qui nous a amené, en quelque sorte, à préjuger 
déjà la question de l'existence d'une moralité administra
tive ayant ses regles propres et distincte des autres prin
cipes régissant l'activité des agents administratif-s, il nous 
appartient maintenant de revenir sur certa ines idées déjà 
tQuchées ci-dessus, d'une façon un peu sommaire, pour 
apporter à cette place les justifications indi,spensahles. 

I. - La doctrine nie, en général, l'existence de ce qu'à! 
la suíte de M. Hauriou nous appelons le contrôle conten
tieux de la moralité administrative. Tout au moins, si les 
auteurs ne contestent pas qu'il existe une moralité admini$
trative, i1s ne considerent pas, ou, du moins, ne font pas 
s~ffisamment ressortir qu'elle forme un ensemhle de prin
dpes ayant uu caractere propre (I). 

(1) M. ALlBERT reconnail., cepcmJant, que « la théorie du détournemcnt 
« de pouvoir est la défense de la moralité administrative )) (op. cit., p. 
236); M. ApPLETON (Traité élémentairc du contentieux administra/i!, 
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Nous avons déjà eu l'occasion de signaler la tendance 
générale qui consiste à voir dans les actes de l' administra
tion pour.suivant des fins contraires au bien du service, 
tout en se tenant apparemment dans les limites formelles 
fixées par le législateur, des atteintes portées à la regle 
légale elle-même. Nous savons que c'est là la doctrine défen
due par M. Michoud et de ceux qui se sont irtspirés des idée't~ 
du maltre. . 

Si M. °Michoud (Ann. Gren., 1913 et 191L!) concede « que 
« la loi écrite n'est pas un systeme fermé, qu'elle °n'a pas 
« réponse à toufes les questions et que, là ou elle se tait, le 
I{ juge doit suppléer à son silence en dégageant lui-même 
la regle de droit à appliquer », il estime cependant que le 
détournement de pouvoir, que nous considérons comme 
exprimant de la façon la plus complete la théorfe o de la 
moralité administrative, est ({ une véritable violation de la 
loi », qu 'il constitue bien une ({ illégalité » et qu 'il est .tout 
à fait inexact de voir dans le contrôle juridictionnel répri
mant le détournement de pouvoir {{ un examen du conten
{( tieux sur la moralité administrative, si on entend par là 
{( que ce contrôle de moralité n'est pas en même temps un 
{( contrôle de légalité ». Il est vrai que .J'attitude de cet 
auteur lui a été, en partie, dictée par le fait qu'il confond 
comme à plaisir moralité ave c opportllnité, laqueIle appar
tient, comme nous l'avons déjà constaté, à nn tout autre 
ordrc d'idées. 

D'àutres antenrs, visant pll1s spécialement l'erreur de 
fait, s'ils reconnaissent que ce que nous appelons l'immora
lité administra tive , ne constitue pas une atteinte à la loi de 
fond proprement dite, affirment qu'il s'agit là de violations 
de la loi de compétence. 

« Nous prétendons, dit M. Marc Réglade (loc. cit., p. [/26) 

({ apres avoir, d'ailleurs, admis o que le détournement de 
{( pouvoir constitue une illégalité au sens propre de ce mot, 

Dalloz, 1927, Po (22) affirnle que la lhéorie du détournement de pou
voir oblige I'adminislration {( à respecter la moralité adminislr'lli/;c ». -
Cf. encore note de M. Jean DEVAUX au D. 28.3.33. 
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(C que l'illégalité dont il s'agit lorsque le Consei! d'Etat en
cc mine les motifs dans un cas d'eI'reuI' de droit ou d'erreur 

. « de fait, se rattache non à la violation de la loi du fond, 
(C mais à l'incompétence, en est une variété ou au moin~ 
cc un dérivé comme le vice de forme ou le détournement de 
« pouvoir ». 

D'autre part, M. Bonnard (loc. cit., p. 366) affirme que 
dans les récents développements du recour.s pour exees de 
pouvoir cc on reste bien dans le c~ntrôle de la légalité, pare e 
« qUe le Conseil d'Etat n'intervient que dans le domaine de 
« la compétence liée ». cc Sans doute, dit-il, c' est un eon
cc trôle qui est tous les jours mieux compris ; mais il reste 
« tel. Il n'y a même pas eréation d'un nouveau cas d'ouver
cc ture. Les nouvelles hypotheses envisagées rentrent tres 
cc bien dans les cas de violation de la loi, en entendant, il 
cc est vrai, la loi dans un sens large, en y eomprenant, non 
cc seulement la regle écríte, mais aussi la regle eoutu
« miere ». En ce qui concerne spécialement le contrôle du 
détournement de pouvoir, l'auteur soutient (p. 390 et 5.) 
que « le juge reste bien dans le domaine de la légal,jté, 
« parce que Ie fait de poursuivre un eertain but déter
«; miné est une condition de Iégalité de I' acte... Ainsi 
cc la loi fixant le but de l'acte en fait une condition de 
« légaJité. Par suíte le juge, en examinant si 1'acte pour
cc suH bien ce but, ne fait que contrôler la légaJité de 
« 1 'aete. II ne se fait pas juge de la c moralité admi
« nistrative ), de I 'opportunité des décisions, puisqu'il 
« n'y a jamais de la part de l'agent administratif libI'e 
(C appreciation sur le point de savoir si l'aete est conforme 
cc au but prévu ». A remarqueI' qu'eneore ici il y a confu
sion entre múralité et opportunité (r). 

(1) Notons que R. v. LAUN c0!.lsacre tout un passage de son livre déjà 
cité à la critique de la théorie de la moralité administrative. Il apparait 
nettement que cct autcur, qui s'csl cependant cfforcé de pénétrcr l'csprit 
du détournemenl de pouvoir, n'a pas compris le sens de la théorie 
lelle qu'elle a été notamment conçue par M. HAURIOU. Plaçant le débat 
sur le terrain du pOllVoir hiérarchique exercé par les chefs SUl' les 
agents subordonnés, sans s'apercevoir que la théorie vise surtou! les 
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Quant à M. Jeze, il ne recherche pas le fondement dernier 
de!'! problemes qui se posent en pareilIe matiere ; il se con
tente de co~stater Íes phénomenes juridiques sans en 
approfondir le sens ; remarquons, d'ailleurs, qu'H est -plu
tôt disposé à repousser l'idée de la moralité administrative. 

Les doctrines que nous venons de passer en revue, si elles 
contiennent une cert&ine part de vérité, partent néanmoins 
d 'une analyse quelque peu inexacte des données du pro
bleme. 

Certes, en théorie'pure, il n'est pas faux de dire que le 
Iégislateur, en consacrant formellement certains droits de 
l'administration ou en admettant, pour le reglement de 
situations de fait déterminées, l'intervention administrative, 
sous-entend que l'action des agents pubJics ne peut jamais 
s'exercer qu'en vue du bien du service. On ne peut nier, 
d'autre part, que l'existenee de certains motifs et la pour
suíte d'un íntérêt public réel ne soient, en quelque sorte, une 
condition mise par la loi de compétence à l'exercice des. 
facultés Iégales appartenant à l'administration, que ce ne soit 
le bien du service qui détermine la compétence de l'agent 
administratif. Mais il faut bien reconnaitre que toutes ces 
tliéories, relativement simples, qui détournent, d'ailleurs, 
les concepts juridiques de leur signification technique pré
cise et aboutissent à des contradictions évidentes, ne vont 
pas au fond du probleme. Car il s'agit précisément de savoir 
comment ces regles limitant le pouvoir discrétionnaire de 
l'administration ont pu .s'affirmer et s'imposer dans notre 
droit public alors qu'il est généralement admis que le texte 
de loi ne fournit par lui-même aucune directive bien nette 
à ce sujet. : 

décisions priscs par dcs organes autonomes dans l'exercice de leurs 
pouvoirs discrétionnaires, il arríve à la conclusion surprenante que 
la prétendue moralité adrninistrative n'est dans les Etats à gouverne
ment parlcmentairc rien d 'autre que la volonté de la maiorité parle-
1I1cntaire. (<< Dic sogenannte « moralité administrative » ist im wesentlí
chen in parlamentarisch regicrten Staaten nichts anderes aIs der Wille 
der Parlamentsmajoritãt, in konstitutionellen Monarchien und Prãsident
sch:Jftsr"publillen eine Komponente zwischen clem ,vmen des Staats-
obcrh:)uplcs und jcncm dcs P:Jrl:Jments ») ; op. cit.,. p. 153). 
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11. ,......,. a) Voyons d'abord, en nous limitant au détourne
ment de pouvoir, comment Ies choses se passent en réalité. 

11 n"est guere contestabIe que Iorsque I'administrateur 
prend une décision tendant à une fin irréguliere, il n' entend 
pas du tout, dans Ia pIupart des cas, se mettre en opposition 
avec la regIe IégaIe. Bien au contraire, n'ayant nuIlement 
I'intention d'émettre, à l'occasion de son intervention, une 
prétention de droit proprement dite, d'affirmer une regle 
contredisant Ies prescriptions formelles de Ia Ioi ni même la 
prétendue Ioi de compéience, il tient à rester absoIument 
dans Ies limites qui Iui sont traeées par le droit positif. Tout 
ee qu'on peut soutenir, e'est qu'en agissant pour des fins 
étrangeres au bien du serviee, I'agent administratif prend 
prétexte de Ia disposition Iégale pour sortir du cadre de I'ins

. titution et commettre, en queIque sorte, un aete d'indisci-
pline. Or, iI faut bien admettre que pareille conduite ne 
s'apprécie 'nuIlement sur Ia seul e base des preseriptions for
meIles édictées par le législateur qui, d'ailleur.s - nous le 
rappelons une fois de pIus - ne peut fournir, pour les 
solutions concretes, que des direetives bien vagues, mais 
SUl' le fondement de données administratives internes 
déduites de la nature fonctionnelle des droits adminis
tratifs et de l'esprit, non pas de la loi, mais de l'institution 
considérée en elle-même. 

On peut remarqueI' qu'en dépit des termes souvent impro
pres employés par le Conseil d'Etat, le contrôle contentieux 
du but de I' acte administratif vise à censurer les irrégu
larités commises par les agents administratifs non plus tel
lement parce que le but poursuivi par l'agent apparattra 
directement comme contraire à l'intention formelle ou im
plícite du législateur, mais parce que normalement, étant 
données les circonstances servant de base à l'acte, le but se 
révelera comme opposé aux príncipes d'une bonne adminis
\fation. Or, ceci n'est plus une appréciation de légalité 
puisque le but n'est pás examiné à la seule lumiere de la 
disposition légale, en vue de donner sati.sfaetion à la volonté 
du législateur, dont la valeur ne peut être que relative et 
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dont l'efficacité juridique est théoriquément subordonnée à 
la regle supérieure de justice, mais un contrôle à caractere 
essentiellement disciplinaire' qui tire de l'ensemble des élé
ments de l'acte,sur la base de considérations d'espece, une 
conclusion quant à la valeur juridique du but poursuivi. 

A,insi, ce à quoi vise le contrôle que nous appelons le con
trôle juridictionnel de la moralité administrative, ce n'est 
pas tant à rappeler l'administration défaillante au respect de 
la loi, l'autorité de celle-ci n'étant nullement menacéepar 
les agissements tendant à des fins irrégulieres, qu'à régu
lariser le fonctionnement de l' institution administrative im 
la maintenant dans les limites fixées par les regles discipli
naires qui lui sont propres. C'est précisément ce caractere 
particulier du contrôle de la moralitéqui doit nous amener 
à le distinguer, en príncipe, du contrôle de' la légalité mal
gré les rapports plus ou moins étroits qui - nous le concé
dons volontier.s - unissent nécessairement ces deux aspects 
du contrôle objectif exercé par le Conseil d'Etat. 

Nous ne pourrions mieux faire que de reprodu ire ici le 
point de vue tres net exposé par M. Hauriou dans sa note 
sous l'arrêt Gomel du 4 avril 1914 (S. 17.3.25). 

'Faisant plus spécialement la théorie de l'exces de pouvoir, 
l'éminent doyen déclare : « II y a dans la notion 'de l'exces 
« de pouvoir un príncipe propre qu'il ne faut pas aban
« donner parce qu'il est dou é d'une plus grande élasticité 
« que le principe de la légalité. Qu'est, en somme. le prin
« cipe de la légalité P Simplement ceci, que toutes les me
« sures gouvernementales duo droit doivent être subordon
« nées à cette source particuliere et spéciale qui s'appelle la 
« loi. .. Le principe de la J.égalité est une police du systeme 
« juridique. Ce n'est pas une police de la magistrature ni 
« de I' administration. 

« Au contraire, le príncipe de l'exces de pouvoir est une 
(C police de la magistrature et de l'administration. L'exces 
« de pouvoir est une sorte de délil professionnel commis 

« au mépris, ilOn pas de la loi, mais de maximes profession
« nelles, dont les postulats peuventporter béaucou}.l plus 
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{{ loin que les prescriptions de la loi. II en est de I' a~mi
(: nistration com me des particuliers. On sait qu'un parti
« culier peut commettre bien des vilenies en côtoyant la 
«( loi ; il en serait de même des administrateurs, si la déon
<l tologie professionnelle de l'administration n'était pas 
{( surajoutée à la loi, de même que la morale vulgaire s'y 
« surajoute pour les particuliers. La notion de l'exces de 
« pouvoir est ainsi beaucoup plus étendue que celle de la 
« Iégalité; eIle correspond à la morale, qui est plus étendue 
H que le droit. C'est ainsi notamment que la notion de l'ex
H ces de pouvoir peut s'appliquer même aux décisions qui 
« ne contiennent que des appréciations de fait et ne soule
« vent aucune question de droit. II y a exces de pouvoir, de 
« la part de l'administrateur, à apprécier des faits sous 
« l' empire de la passion politique, ce qui est un cas de 
« détournement de pouvoir, il y a aussi exces de pouvoir 
« de sa part à apprécier faussement des faits par suite d'une 
« erreur de fait, car l'usage du pouvoir administratif com
« porte un minimum de conscience et de :liligence profes
« sionnelles. C'est aussi un exces de pouvoir que de ne pas 
« étudier les questions ; la compétence doit accompagner 
« le pouvoir .... 

« L'erreur de fait deviendrait ainsi une cinquieme ouver
« ture au recours pour exces de pouvoir ... , et ce serait une 
« nouvelle poussée du principe autonome de I'exces de 
« pouvoir .de l' administration, qui n' est pas du tout le prin
« cipe de la légalité ... )). 

II existe donc à côté de la légalité des mesures adminil'!
tratives, sanctionnée par le recours pour violation de la 
loi proprement dit, une moralité administrative sanctionnée 
notamment par le recours pour détournement de pouvoir, 
qui, le premier, a fourni au Conseil d'Etat l'occasion de 
dégager les regles de conduite s'imposant à l'administration 
en vertu de I 'espnit même de la fonction administrative. 
Contester la légitimité de cette distinction, c'est nier l'évi
dence et revenir, en somme, dans une certaine mesure, à 
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la conception périmée d'apreli laquelle le systeme légal.épui~ 
serart à lui seul toutes les possibilités juridiques (I). 

(1) Dans son Pré eis de Droit administrati{, 10· édito, p. 424, !lf.. HAURlOU 

dit, à l'occasion de l'étude du recours pour exces de pouvoir en géné
ral : « ... Sous son aspec! propremen! juridique, l'exces de pouvoir peul 
« être confondu avec l'illégalité et on peut considérer le recours pOUl' 
« exces de pouvoir comme un con!rôle de la légalité (c'est le cas nol). 
« seulement lorsqu'est invoquée l'ouverture de la violation de la loi, 
« mais aussi dans le cas de violation des {armes parce que les formes 
« sont généralement réglées par la loi). 

« ]1;lais il {aut bien se garder d'en{ermer l'exees de pouvoir dans la 
« question de légalité, ear il a, en outre, un aspeet moral. 11 existe une 
« mora/ité administra tive qui impose aux administrateurs des regles de 
« conduite lirées de la discipline intérieure de l'administration; ces regles 
« peuvent porter pJus lo in que les regles légales qui sont imposées du 
« dehors à l'administration par le pouvoir législatif. Tandis que les 
« regles légales ne peuvent guere viser que les limites des attributions 
« légales des administrateurs, les préceptes de moralité administrative 
« peuvent viseret atteindre ce pouvoir discrétionnaire de l'administra
« teur que nous avons vu consister essentiellement dans la libre appré
« ciation des motifs d 'exercer ou de ne pás exercer ses attributions 
« legales... II 

Dans la derniere édition de son Préeis, M. R\URIOU a quelque peu 
modifie le passage que nous venons de citeI' ; notamment, le mot « mo
ralite administrative II a été éliminé. L'auteur ne parle plus· que de la 
« discipline intérieure de l'administration ll, ce qui, du reste, revient 
au meme et ne change pas le fond de la question (Cf. Preeis, 11 édit., 
p. 386). 

11 convient de remarqueI', dans cet ordre d'idées, que R. v. LAUN, l'au
teur autrichien déjà cité ailIeurs, tolit en niant l'existence d'une moralité 
administr'ãtive telle que nous la comprenons, avait déjà distingue entre 

les limites externes et les limites internes du pouvair discréiionnaire 
appartenant à l'administration. Pour lui, les limites externes son! impo. 
sées à l'administration par la regle légale, alors que les limites internes 
lui sont fixées par les regles obligeant l'administration à respecter les 
buls adminislratifs. Il déclare notamment (op. cit., p. 262) : « Els zeigt 
« sich nun bei nãherer Betrachtung, dass die eben angedeuteten Gren

« zen (Kompetenz, Verfahren, mnteriellrechtliche Voraussetzungen) 
« nicht die einizigen sind, welche dem freien Ermessen gezogen sein 
« I,onnen. Es muss nehen diesen Üllsseren Schranken, wie wir sie nen
i: nen wollen, noch andere, innere, gebeo ll. - Notons encore que l'au
leur refuse de voir dans les cas de détournement de pouvoir des altein
tes à la [oi de compélence et qu'il repollsse énergiquement toutes Ics 
tentatives flui ont été faites pour détourner de. son sens précis la notion 
d'incompétencc. - V. une critique de la théorie de LAUN relative à la 
définition des limites du pouvoir discrétionnaire dans L. MICHOUD, op. 
cit., .4/1/1. Gre/1., 1914, p. 21. - Comp. égal. I'étude déjà citée úe M. E. 
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La prétêildue violation de la loi de Mmpétencé ainsi que 
la ptéteildlie illégalité des mésurel5 ehtachées dé détoutne
ment de pouvoir (ou d'erreur de fait) né peuvent donc avoit 
de serts que si l'on admet, totit d'abotd, I'éxistence d'uné 
moralité administratíve se ttaduisant dans les tegles de dis
cipline hílposées par l'idée ínême de l'insiitution adminis
trative. 

b) Nous admettons d'ailleurs volontiers qu'à premiere 
vue la notion de « moralité )); au sens grammatical de ce 
mot, ne correspond pas toujours tres exactement aux situa
tions qu'il !!l'agit de caractériser. 

Peut-on dire qu'une mesure administrative est entachée 
d'immoralité lorsqu'elle vise un but d'intérêt général irré
gulier, certes, mais parfaitement louable. Ne sont immo
rales, au sens commun de ce ínot, que les décisions qui 
tendent vers le mal et qui poursuivent des fins contraíres 
aux regles de la morale commune. Mais ce n'est évidem-

• ment pas dans ce sens que nous prenons ici le mot « mora-
lité ». La moralité adíninístrative que nous visons ne se 
confond pas avec la moralité commune ; elle est constituée 
par les regles de la bonne administration, c'est-à-dire par 
l'ensemble des regles de but et de discipline déterminéeR 
non seulement par la distinction du bien et du mal, mais, 
d'une façon plus spécíale, par la mission générale de 
l'administration et l'idée de la fonction administrative. Du 
reste, le mot importe peu, le tout est de s'entendre snr 
les príncipes. 

Nous croyons cependant que le mot (( moralité )), dana 
l'acceptibn ou nous le prenons, peut tres bien être défendu: 

II ~xiste un ordre qui regle le déroulement de I' activité 

{jIRAUO qui distingue entre le contrôle exlel'lle et le contl'ôle interne des 
actes administratifs (Rev. gén. d'adm., 1921, p. 310 et s.) tout en criti
'quant la dénominafion de « moraJité administrative » consacrée par 
M. HAURIOU. II déclare (loe. cit., P. 316) que « violeI' ces deux principes 
fondamentaux de la fonclion publique qui sont : I'exercice de la compé
tence en vue du bien public el la spécialité de la compétence, c'est 
ttahir la volonté certaine du législateur plus sürement et plus grave
ment (Jue si I'on violait une diposition de détail d'un texto législatif )l. 



78 POUVOIR DISCRÉTIONNAIRE ET CONTRÔLE DE MORALlTÉ 

administra tive et auquel les actes des administrateurs ne 
sauraient échapper sous aucun prétexte. Cet ordre est établi 
pour la garantie du bien public dont l'administration a 
Ia charge ; il constitue unepuissante sauvegarde du bon 
fonctionnement des services publics. Violer cet ordre est 
une action qui nous apparaltra comme moralement répré
hensible si nous tenons compte du fait que cet ordre releve, 
en derniere analyse, d'un tout organique qui est orienté à 
la fois vers le Bien et le Vrai et auquel sont nécessairement 
subordonnées toutes les activités humaines. Vagent admi
nistratif qui, méconnaissant la regle de la séparation des 
fonctions, exerce ses pouvoir.s depolice pour la seule sauve
garde du patrimoine administratif agit, certes, dans un but 
louable en soi. Mais si, comme il se doit, on prend soin de 
situeI' l' activité de cet agent dans le plan général de l' ordre 
administratif, on s'aperçoit, sans peine, que l'auteur de 
l'acte s'est rendu coupable d'une infraction, non seulement 
à une regle de l'ordre matériel de la séparation des compé
tences et de l'aménagement des fonctions publiques, mais 
à un principe de moralité puisque, en derniere analyse, 
l'institution administratíve, qui postule cet ordre, n'est 
qu'un reflet particulier de cet ordre général constitué par 
l'équilibre de toutes les activités sociales en vue de la pour
sllite du Bien commun (I). 

(1) CcL ordre, qui lraduit la [inalité du Uroit, nous nous dispenserons 
de le serrer de plus pres, d'abord parce que nous ne pouvons entrer 
ici dans Ie détail des probIémes généraux que souleve la philosophie du 
droit et, ensuite, parce que nous ne voulons pas ouvrir, à propos d'une 
question de termin"ologie, le débat sur un sujet aussi grave, qui a déjà 
fai! couler beaucoup d'encre. On trouvera des vues pénétrantes sur 
cette matiére dans Ies conférences de M. G. RENARD publiées sous le titre 
Le Droit, I'Ordre el la Raison, Sirey 1927 (V. égal. "G. RENARD, La Valeur 
de la Loi, Premiere Parti e, Le Droit, p. 5 et s.). - Mentionnons seule
ment que nous touchons ici au délicat probleme du Droit nalurel sur le
quel I 'accord n'a encore pu se réaliser e! ne se réalisera, sans doute, ja
mais parce que les positions qu'on adopte généralement en pareille ma
liére dépendent, dans une certaine mesure et quoi qu'on en pense, de 
ccrtaines croyances et qu'il est difficile, dans ces conditions, de présen
ter des argulllenls susceplihlcs de" s'imposer d'une façon absoluc à la 
conviction d'aulrui une fois que I'on a dépassé cerLains postulaIs devanl 
facilcment élre admis par lout le monde. 
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Quoi qu'il en soit, nous ne Yoyons, quant à nous, aucune 
raison plausible d'écarter cette notion de « moralité II qui, 
malgré tout, répond à une idée tres juste, pour la remplacer 
par d'autres termes, notamment par la notion de « ratio
nalité ll, qui, à notre avis et au point dé vue de la technique 
juridique, ne sauraient gue prêter à confusion. 

,On a prétendu, en effet, que l'idée de moralité était 
trop vague pour pouvoir donnerlieu à des applications pra
tiques bien nettes et qu'il y aurait lieu de lui substituer 
]' idée de rationalité, plus précise et éliminant tout élément 
subjectif basé SUl' des appréciations purement sentimen
tales (I). 

Certes, nous ne voulolls pas contester qu'u!le décision 
administrative contraire aux regles de la moralité puísse éga
lement être considérée comme il'rationnelle, parce qu'elle 
cst de nature à alieI' à l'encontre des regles de correction 
juridique tirées de la saine interprétation du droit et qu'elle 

Cerles, Ic lJl'oil naturef ue SllUl'uit, il notre avis, êlrc quuJifié de 
(( miruge » (v. Paul CUCHE, Conlérenees de Philosophie du Droit, Dalloz, 
1928, p. 5 et s.), puisqu'il cst impossible de nicr les réactions sponla
nées de la raison ct de la nuture humaine duns la réalisation de nos vo
lontés. On doit udmetlre, par ailleurs, I'existence d'un Ordre iUl'idiquc 
fondé SUl' I'Ordl'e mOl'a1 purce qu'il a formé nos sociétés civilisées, qu 'il 
constitue le fond de noire menlalité et de nos habitudes, et parce qu'il 
est, en somme, une néeessité inéluclable. ~Iais, si nous cherchons des 
précisions susceptiblesde donner sutisfaclion à I'esprit, ubandonnons, 
pour le moment du moins, tout espoir de pouvoir faire agréer dcs pos

. tl..l)ats dépassant les données du sens eommun, et que, pour notre part, 

. noUs admettons d'emblée, pur ceux qui ne partagent pas nos convictions 
personnelles. Nous savons bien que la \'érité est une, qu'elle devrait 
s'imposer d'une façon intégrale et que, théoriquement, I'homme n'est 
pas Iibre de l'admettre ou de ne pas l'admettre, mais nous devons 
nous rendre également à l'évidence qu'i! n'est pas encore donné à tOIlS 

de I'approcher et d'en faire le principe de leurs actions. Tol eapita tot 
sensus : e'est dans cette constatation, un peu troublante, qu'i1 faut 
prendre, bon gré, mal gré, son peint de départ pour fixeI' un minimum 
de droit naturel si l'on veut aboulir à des résultats pratiques (Comp., 
les développements donnés par M. le doyen FI'. GÉNY au chapitre neu
viéme du tome 11 de son ouvrage fondamental Seienee et teehíüqlle ell 

droit priDé pOSilil ; Cf. égal. t. I, n· 24). 

(1) Cf. Ia belle étude de Mil. G. BICHOFFE: Qu'est-ee qu'un lonction
naire ? Fon~tion publique et contrat, Sirey 1927, p. 262 et s. 

..~ 
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provoque une rupture d'équilibre entre le droit et le Cait. 
Nous avohs même déjà indiqué pIus haut Cpage 62) (rue le 
contrôle contentieux de l'existence matériellc des moOtifs 
d'une décision administrative pouvait être considérée, en 
premieI' lieu, comme présentant le caractere d'un examen 
juridictionnel de la rationalité des décisions administratives, 
lequel se confondrait, dans une certaine mesure, avec cehü 
de Ia moralitéo Gette idée, nous la m'ettrons encore à proflt. 
pIus tard, lors de I' étude des soOlutioOns jurisprudentiel-· 
les Cp. 333). II faut reconnaitre, cependaht, que l'idée de 
ratioOnalité est d'une application plus largeque ceHe de 
moralité parce que, sans viser uniquement les buts spéciaux 
de l'activité administrative, clIe

o 
se rappoOrte plus spéciale

ment au co·ntenu et à l'objet même de l'acte juridique et 
qu'en ce sens eIle consacre le principe de légalité entendue 
au sens large de ce mot; elle renferme, au surplus, le risque 
de faire poser la question de I'appréciation contentieuse des 
directives suivies par l' administration dans les limites de 
son pouvoir discrétionnaire, ce que, dans l'intérêt même 
du libre développement des initiatives administratives, il 
convient, cependant, d'éviter. 

Nous croyons que le principe ~e la móralité, tel que nous 
I 'entendons, est suffisamment large en même temps que suf
fisamment précis 'pour garantir de lui-même la répressioOn 
de Ia pIupart des abus caractérisés de l'administrateur, en 
dehors de toute appréciation subjective. Dans les cas ou ils 
ne constituent pas une ilIégalité proprement dite, la censure 
juridictionnelle de ces écarts, dont il n'est tenu compte 
qu'au cas ou ils se réveIent d'eux-mêmes dans les éléments 
de Ia décision et les circonstances qui l' accompagnertt, peut, 
en général, être considérée comme largerrient assutée par 
le contrôle des fins mêmes poursuivies par I'·agent adminis
iratif. 

En résumé, l'idée de rationalité, tout en iinp1iquán~ plus 
oou moins ceIle de Ia moralité, se situe plus spécialement, 
bien que noOn exclusivement, dans le plan de la police du 
systeme juridiqne, alms que leprincipe de li moraliM, 
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quoique visant, à certains égards, non seulement la correc
tion juridique des fins mais égaIement celIe du conterm 
même de la décision administrative, trouve sa pIace dans 
le domaine de la police de l'administration. 

SECTION IV 

La théorie de la' responsabilité de la 'puissance publique 
et la moralité administrative 

Nous venons de passeI' en revue Ies éléments de l' acte 
administratif qui donnent prise au contrôIe juridictionneI 
de la moralité administrative ; .nous avons vu également 
que celui-ci se différencie nettement du contrôle de la léga
lité proprement dite par ses caracteres particuIiers qui Ie 
font apparaitre comme tendant, avant tout, à assurer effica
cement la discipline propre de l'institution administrative. 

Dans cet ordre d'idées, nous voudrions remarqueI' encore 
qu'à certains égards, la théorie ~e la responsabilité subjec-

. tive de l'administration présente des affinités ave c celle du 
contrôle de la moralité dont elle forme, pour ainsi dire, le 
complément dans le domaine de l'opération et de l'exécu
tion des décisions administratives. Nous méconnaitrions 
même le caractere propre du contentieux administratif, 
envisagé dans son ensemble, si nous nous refusions à voir 

.les liens qui unissent, par certains côtés, le contentieux 
objectif et Ie contentieux subjectif, qui tous deux tendent 
en somme d'une façon plus ou moins directe et dans une 
mesure plus ou moins importante à la moralisation de 
I'activité administrative. 

Le rapprochement du contrôle contentieux subjectif du 
contrôle objectif de la moralité paralt, d'ailleurs, d'autant 
plus indiqué qu'à l'origine la séparation entre ces deux 

. branches du contentieux administratif n'était pas nettement 
marquée. Tous deux tendaient, en somme, à la mise ell 
amvre d'un contrôIe encore tres modeste dans l'intérrt 
supérieur d 'une bonne administration. 

6 
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« Pendant tres longtemps, dit ~J. Marc Noel (Les motifs 
« dans les décisions des juridictions administratives, Rev. 
« dr. p., 1924, p. 362), lorsqu'il s'agissait de condamner à la 
« réparation d'un dommage causé par la puissance publique, 
« on ne considérait pas que la victime eut un véritable droit 
« à indemnité. Jusqu'à l'arrêt Rlanco de 1874, le Conseil 
« d'Etat n'accordait d'in'demnité pour les dommages causés 
(I par la puissance publique qu'en vertu d'une idée vague 
« d' équité. Statuant ainsi, au 'contentieux de la pleine juri
« diction lui-même, il apparaissait encore presque comme 
« un véritable administrateur, comme un corps chargé 
« d'assouplir et d'assurer le fonctionnement de l'adminis
« tration )) (I). 

Si 1'0n peut toujours soulenir que le contentieux de l'an
nulationet celui de la réparation se rapprochent par certains 
de leurs traits, c'est que dans le contentieux de l'indemnité 
le Conseil d'Etat ne se préoccupe pas seulement d'assurer 
la satisfaction du droit de la victime du dommage, mais 
encore de sanctionner indirectement les prescriptions à 
caractere moral régissant la conduite des agents adminis
tratif,s dans l'exercice de leurs fonctions. 

Ce contentieux s'aligne donc au recours pour exces de 
pouvoir pour la répression de l'immora.lité administrative. 
Dans une note au D. 28. 3. 21, M. L. Trotabas accentue 
encore cette idée en déc1arant que la théorie de la respon
sabilité « participe d'une maniere tres nette à la défense de 
la moralité administrative ». Le Conseil d'Etat pro fite du 
l'ecours en indemnité que les particuliers portent devant 
lui pour faire la leçon aux admini,strateurs et leur repré
senteI' les manquements dont ils se rendent coupables à 
}'encontre des regles de la bonne administration. Alors 

(1) Cf. aussi G. RENARD, Le Droit, la Justice ct la Volonté, Sirey 1924, 
p. 102, ou il est dit: « La responsabilité de 1'Etat envers les particuliers 
« à raisún des dommages causés par les services publics est une regle 
« évidente de mora/ité... Il n'y a pas vingt-cinq ans que 1'on admet 
« définítivement la responsabilité de rEtat dans toute sa plénitude ... 
« C'est un nouveau département de la moralité social e annexé au droit 
« positif ». 
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même que la haute juridiction administrative ne croit pas 
pouvoir allouer au requérant 1'indemnité qu'il demande, 
soit en raison du caractere peu grave du préjudice, soit 
_. dans le dernier état de la jurisprudence _. parce q\le 
le préjudice causé est purement moral, elle n'en releve pas 
moins 1'attitude incorrecte de l'autorité responsable du pré
judice. « Il y a là, dit M. Trotabas dans la note précitée, 
« comme l'indication d'un recours en responsabilité qui 
« permet de défendre le droit à la légalité, c'est-à-dire un 
« droit objectif... et l' on retrouve ainsi 1'idée ... de la dé
« fense de Ia moralité administrative par le moyen du con
« tentieux de 1'indemnité ». 

En somme, le contentieux de la réparation s'incorpore 
de lui-même au sysfeme de contrôle juridictionnel que le 
Conseil d'Etat a mi.s sur pied pour censurer les écarts de 
l'administration contraires à l'idée de la fonction admi
nistrative. Il constitue, en quelque sorte, le pl'olongement 
du contrôle de l' exces de pouvoir en ce qu' il teneI non pas 
seulement à garantir des intérêts privés, bien que ce soit 
là son but normal, mais à assurer la moralité indispensable 
dans l' exécution pratique des services publics qui dépasse 
la sphere particuliere de la décision exécutoire, objet propre 
du contrôle objectif, envisagée in a.bstracto comme tradui
sant 1'idée même de la puissance publique. 

Nous savons, par ailIeurs, qu'il est aujourd'hui admis 
en jurisprudence que I 'opération administrative, pOlll'

suivie poul' des fins étl'angeres à la bonne administl'ation ou 
se développant, par la faute de 1'ailministration, dans des 
conditions contraires au fonctionnement normal des services 
publics, engage en cas de préjudice causé à des tiers la res
ponsabilité de la puissance publique, même là ou aucun 
droit subjectif n'a été violé. 

Remarquons, en outre, qu'alors que primitivement il 
était impossible de poursuivre par un seul et même recours 
l'annulation de la décision administrative et l'attribution 
d'une indemnité, les progres réalisés au début de notre 
fliecle ont amené le Conseil d'Etat à admettre la jonction 
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des deux contentieux et à statuer dans une décision unique 
sur la question de l'exces de pouvoir et sur le droit à indem
nité lorsque les requérants ont pris la précaution de faire 
appel au ministere d'un avocat (I). 

Le Consei! d'Etat n'est arrivé que tres tard à ces solutions 
libérales dont nous constatons aujourd'hui la fréquence et 
que nous avons tendance à considérer com me absolument 
naturelles, l'administration ayant été longtemps considérée, 
notamment en ce qui concerne les manifestations du droit 
de police, comme devant rester en dehors du domaine 
d'application de la théorie de la responsabilitédélictueIle. 
Mais à mesure que les idées de moralité progressaient dans 
le domaine du contentieux objectif, elles ne devaient pas 
manquer d'exercer une répercussion profondesur le carac
tere du contentieux subjectif. Ce progre.s a été réalisé vers 
la fin du XIX· et au commencement du xx· siecIe, lorsque 
l'évolution du contrôle juridictionnel du but des actes admi
nistratifs eut habitué les esprits à une conception plus par
faite des devoirs particuliers de l'institution administrative. 

Si nous n'avons pas à entrer ici dans un examen de détail 
de la théorie de la responsabilité, puisque le contrôle juri
dictionnel de la moralité proprement dit ne s'exerce que 
sur la décision exécutoire considérée en elle-même à l'exclu
eion des opérations administratives pouvant s'y rattacher, 
la question méritait, cependant, à'être indiquée; nous la 
retrouverons, d'ailleurs, dans nos développements ultérieurs 
oiÍ il nous appartiendra d'en faire mieux ressortir l'impor
tance. 

(l) Cf. A. Bose, Des recours collecti[s en droit public [rançais, Rev. 
dr. p., 1927, p. 382 et s. 



CHÀPITRE 111 

L'abus du droit et la tbéorie du détournement 
de pouvoir (1) 

A vant de passeI' à l' étude des moyens pratiques mis en 
reuvre pour la sanction efficace des regles de la bonne 
administration, nous croyons indispensable, pour la préci
sion du probleme du contrôle de la moralité, de termineI' 
nos développements généraux par un examen compara ti f 
général des théories de l' abus du dl'oit en droit privé et du 
détournement de pouvoir en droit publico 

En effet, la théorie du contrôle juridictionnel de la moralité 
administrative, telle que nous la concevons, et notamment 
celle du détournement de pouvoir, que nous étudierons plus 

(1) V. SUl' l'abus du droit : Louis .JOSSERAND, De l'esprit dcs droils el 
de leur relalivité, Théorie dile de I'Abus des Droits, 1927, et la ·biblio
graphie donnée par l'auteur, p. 417 et S.; M. PLANlOL, Trailé élémenlaire 
de droit civil, 10e éd., t. 11, n° 871 et S.; L. DUGUIT, op. cit., t. I. 2e éd., 
P. 713 et S., 3" éd., P. 266 et S.; G. RIPERT, La régle morale dans les obli
gations civiles, 1927, 2" éd., p. 162 et S., et la hbliographie donnée en note 
par cet auteur; Fr. GltNY, Mélhodc d'interpl'élation el SOllrces en droit 
priDé positil, 1919, t. lI, n. 171 et S.; cf. égalernent la longue note de 
M. BRETHE SOlIS Cass.-req. 7 IIlai et 24 novembre 1924 S. 25.1.217. -
Pour la comparaison de cette théorie ave c celle du détournement de 
pouvoir cf. la note de M. HAURlOU sous Cons. d'Et. 27 février 1903 Zim
mcrmann S. 05.3.17; L. DUGUIT, op. cit., t. n, 2" éd., p. 296 et S., 3e éd., 
p. 383 et 5.; LAPAI1RE, La lhéorie de l'abus dll droil cl la Ihéorie dll 
détournement de pouvoir, these Paris 1913; L. JOSSERAND, 0p. cit., chap. 
VII, p. 241 et S. Pour les solutions de la jurisprudence judiciaire nous 
renvoyons à la note précitée de M. BRETHE (V. d'ailleurs ce qui sera di! 
à ce sujet au texte); on pourra encore consulter utilement E. H. PEI1REAU, 
Techniquc de la iurisprudence en droit privé, t. lI, p. 180 et s. 

II convient de remarquer que nous ne relevons au texte que les points 
intéressants parrapport à 'notre étude; pour pIus de détails V. Ies ou

vrages cités ci-dessus. 

~ 
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10ill ell détail, rappellc Ulle lhéorie voisille du droit prive 
ccUc de I'abus du droit. Nous ,cerrons d'ailleurs qu'il existe 
un intérêt évident à rapprocher la théorie civiliste de celle 
du contrôle des buts en droit administratif. 

lDans une premiere section, nous exposerons, dans ses 
grandes lignes, la théorie de l'abus du droit telle qu'elle se 
présente à l'heure actuelle. La comparaison entre la théoric 
du détournement de pouvoir et celle de 1'abus du droit fera, 
ensuite, l'objet d'une deuxieme section. 

SECTION I 

La théorie de l'abus du droit 

I. Le concept de l'abus. - 11. Les conccplions de MM. Jossel'and, 
Bl'êthe (et Gény). - Le but éconornique et social. - Critique de ces 
conceptions. 

La théorie dite de l' abus du droit, qui n' est pas nouvelle, 
quoique des discussions récentes lui aient donné une certaine 
apparencc de nouveauté, a provoqué des controverses inté
ressantes. Encore aujourd'hui, nous nous trouvons à ce 
sujet en présence de doctrines nettement divergentes. Cela 
tient essentiellement à ce qu'on n'a pas su reconnaltre 
exactement comment le probleme se posait. 

La critique qu' en 1897 Esmein adressait à la théorie a été 
reprise aujourd'hui, notamment, par M. Planiol, qui rejette, 
en príncipe, la conception de 1'abus de droit en tant qu'elle 
comporterait une signification proprement juridique. II nous 
semble cependant que l'argumentation de cet auteur glisse 
à côté dcs véritables données du probleme. 

Tout d'abord, en se plaçant au seul point de vue de 
M. Planiol, on admettra facilement avec luri que « le droit 
« cesse OlI l'abus commence » et qu'en ee sens la théorie ne 
saurait être considérée que comme reposant sur une pure 
« logomachie » dénuée de toute valeur juridique. n va de 
soi, en effet, que quand on sort des limites qui sont tracées 
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aux droiLs qu' on exerce et qui ne peuvent jamais être 
abwlus, « on agit en réalité sans droit )). 1\1. Planiol 
remarque justement qu'aujourd'hui tout le monde est d'ac
cord SUl' ce point. Le elépassement du droit constitue, eu 
effet, une faute caractérisée qui donne lieu à l'application 
normale de la théorie de la responsabilité civile. 

Cependant, pour les auteurs qui ont fait des efforts plus 
pénétrants en vue d'approfondir le probleme, la théoríe de 
l'abus du droit ne se ramene pas seulement ~l une pure 
question de mots. 

Voyons, brievement, quel est le sens de la théorie. 

I. - Il restera toujours vrai que celui qui ne fait qu'user 
de son droit, dans des conditions absolument normales, ne 
saurait se voir reprqcher une faute quelconque. La regI e 
« neminem Iaedit qui suo jure utitur » ne perdra jamais 
rien de sa force. En général, tout le monde est d'accord SUl' 

ce point (V. cepo ]es auteurs cités au début de la note de 
M. Brethe, S. 25.1.217, ainsi que ceux cités dans le lhre 
de 1\1. Ripert mentionné en note). D'autre part, il est bien 
entendu que celui qui exerce son droit doit, tout d'abord, 
veiller à ne pas le dépasser. Nous venons de voir qu'il est 
impossible de trouver dans ce dépassement une base sérieus€ 
pour I' établissement de notre théorie. Le dépassement du 
droit est un fait directement contraíre aux prescriptions qui 
découlent des principes généraux de notre organisation 
juridique. 

L'abus el[l elroit ne eloit, au contraire, être cherché que 
elans les actes el agissen/'ents p/'ésentant eles apparences ele 
rég[Llarité. Un examen approfondi nous démontrera que 
parmi ces actes il en est qui tendent àdes fins nettement 
répréhensibles. Voilà bien le critérium - relativement sim
pIe - de l'abus proprement dit. Une personne qui, tout en 
n'exerçant que les facultés comprises dans son droit, les 
détourne cependant de leu r but régulier abuse de son droit. 

Il est inutile d'insister longuement sur le truisme que 
les droits n'ont été reconnus aux hommes que pour ]a 

k 
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satisfaction de leurs intérêts légitimes. L'importance tou
jours grandissante que prend l'idée de but dans notl'e orga
nisation juridique moderne et qui, à Ia suite de Ihering, a 
été mise en relief notamment par les travaux de M. Duguit 
ne peut être sérieusement contestée. Pratiquement, tout 
droit ne tire sa valeur sociale que du but précis en vue du
quel il est exercé. C' est en partant de considérations de ce 
genre qu'on a pu affirmer et défendre la théorie de l'abus 
du droit. 

En dehors des auteurs qui s'en tiennent à l'argumenta
tion toute verbale que nous avons écartée, tout le monde 
semble d'accord sur le principe même de I'abus. Les diffi
cultés commencent lorsqu'il s'agit de préciser ]es éléments 
constitutifs de I 'abus du droit. Le probleme se ramene, en 
somme, à la question de savoir quelles sont les fins précises 
que le titulaire d'un droit pel1t légitimement proposer à son 
activité légale et quelles sont celles qu'il est tenu d'éviter. 
Or, nous remarquons qu'en droit privé, ou la liberté est la 
regI e, celui qui exerce son droit a, en principe, non seule
ment le choix des moyens de ses initiatives, mais encore le 
choix du but, à condition qu'H se tienne dans les limites 
tracées tant par la lettre que par l'idée même de la regle 
légale et qu'il ne soit pas exclusivement guidé par une 
intention malveillante. Cal' si, comme nous l'avons indiqué 
ci-dessus, les droits ne sont reconnus aux hommes que paul' 
la satisfaction de leurs intérêts légitimes, il ne faut cepen
da nt pas perdre de vue que, dans I' état actuel de notre droit, 
le titulaire d'un droit à fondement égolste est seul juge 
de ce qu'exige ou parait exiger son intérêt. Ce qu'on peut et 
ce qu'on doit, au contraire, exiger d'une personne exer
çant les facultés comprises dans son droit, c'est qu'elle n'en 
use pas pour nuire méchamment à autrui. 

Nous insistons sur le terme méchamment, parce que l'ac
tion poursuivie avec l'intention de porter préjudice à autrui 
n' est pas toujours, par elle-même, contraire au droit. « Les 
« hommes, dit tres justement M. Planiol (loc. cit.), passent 
« leur vie à se nuire les uns aux autres; la vie des sociétés 
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« est une I utteperpétuelle et universelle ; toute action, tout 
« travail est un fait de concurrence économique ou sociale; 
\( tout homme, toute nation qui acquiert une supériorité 
« dans une branche quelconque de son activité, en sup
« plante d'autres, évince ses concurrents, leur nuit, et c'est 
« son droit de leur nuire. » Ce· n' est donc pas seulement de 
I'intention de nuire que dépend l'existence ou I'absence de 
I'abus du droit. II faut également qu'il apparaisse, apres 
examen des faits de Ia cause, que cette intention malveil
lante a été le but déterminant de la volonté du titulaire du 
droit, que la personne exerçant les facultés comprises dans 
son droit a été uniquement guidée par le désir de causeI' 
préjudice à autrui sans profit sérieux pour elle-même. 

Dans toute cette ~atiere, on ne peut, d'ailleurs, en ce qui 
concerne Ia preuve de I'abus, procéder que par voie de 
détermination négative. Nous admettrions ainsi volontiers 
la définition donnée à l'article 226 du Code civil allemand 
ou iI est dit que « l'exercice d'un droit n'est pas permis lor8-
« qu'il ne peut avoir d'autre but que de causer à autrui un 
« dommage lI. Peut-être y aurait-il lieu de corriger quel
que peu cette formule en substituant au mot « but » le mot 
« but déterminant». Cal', en cas de pluralité de buts, celui 
dont il échet de tenir compte pour I'appréciation de la va
leur de l'acte, c'est toujours la fin qui a exercé sur l'esprit 
de son auteur une influence déterminante. 

Ainsi, nous dirons qu'abuse de son droit toute personne 
qui, sans rechercher principalement aucun avantage pro
pre, ne s'est laissé déterminer, dans l'exercice apparemment 
normal d'une des facultés comprises dans son droit, que par 
le désil' de causeI' un dommage matériel ou moral à au-
trui (I). . 

Sur ce point, nous nous rangeons, sans difficuIté, à la 

(1) On ne saurait donc, i:t notre avis, p3rlcr d'abus des droiLs, comme 
on I'a proposé. L'abus ayant, d'apres notre doctrine, pour chaque droit 
exercé par son titulaire un caractere idcntique puisqu'il es! toujours 
caractérisé par la réalisation d'unc faculté légale dans la seule inten
tíon de nuire méchamment à autrui, il est tout indiqué rie ne parler fluO 
de !'abus du droit en général. 

\' 
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doctrine soutenue par M. Georges Ripert qui, à juste titrc, 
attribue à notre théorie un fondement exclusivement moral. 
De ce point de vue, l'abus du droit qui, dans son origi
nalité, n'a rien de commun avec l'exercice anormal d'un 
droit subjectif donnant exclusivement lieu à l'application 
de la théorie de la responsabilité civile, est caractérisé par 
la poursuite d 'une intention malveillante à I' égard d' au
trui, malice qui doit être réprimée en vertu des principes 
supérieurs de la justice et du droit. La tâche qui, dans ces 
conditions, incombe aux tribunaux chargés d'apprécier la 
valem' morale des activités individuelles, consiste no:b. seu
lement à assurer le respect du droit d'autrui contre lei 
entreprises malveillantes d'une personne se couvrant des 
apparellces de I' exercice régulier de son droit propre, mais 
encore à maintenir l'activité privée, pour elle-même, dans 
certaines limites déterminées par l'une des regles Ies pIus 
élémentaires de la morale sociale. 

« La théorie de l'abus du droit, déclare M. Ripert (op. 
« cit., p. 163 et s.), est tout entiere inspirée par l'idée mo
« rale et ne pénetre dans Ie domaine juridique que dans 
« une mesure limitée ... II s'agit, en effet, de désarmer Ie 
« titulaire d'un droit et, par suite, de traiter de façon diffé
« rente des droits objectivement égaux en prononçant une 
« sorte de déchéance contre celui qui est exereé immorale
« l)'l,ent. Ce n'est pas là un simple probleme de responsa
« bilité civile, mais une question générale de moralité 
« dans l' exercice des droits ». 

« Pour trouver, poursuit l'auteur (op. cit., p. I7j), des 
« hypotheses réelles d'abus du droit, il faut que l'acte 
« accompli soit par Iui-même irréprochable. Rentrant dans 
« l' exercice normal et habitueI du droit, il serait supporté 
« sans recours, s' il n' était pas vicié par l' esprit qui l'ins
«( pire ». 

Cependant, le tout n'est pas d'affirmer un principe, il 
s'agit également de savoir comment les tribunaux vont 
pouvoir découvrir le but immoral poursuivi par le titulaire 
du droít subjectif. n est évident que le juge ne saurait 
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scruter, avec la dernicre rigueu.~:, les l'eins et le cceur de ceux 
qui, appal'emmellt, font un usage régulier de leurs droits. 
Nous répondons a,insi à l'objection soulevée par M. Planiol 
qui craint qu' avec cette théorie de l' abus le juge ne soit 
obligé de « scI'uler les consciences, de connaitre et de peseI' 
les motifs » (I). 

Pour arriver à une conclusion certaine SUl' la valeU!' 
morale de l'activité d'une personne déteI'minée, le tribunal 
appelé à connaitre de la régularité de cette activité se bol'
nera, lorsque le but de l'acte ne se révélera pas directe
ment par l'aveu même de son auteur, à examineI' dans 
tous leurs détails les circonstances se trouvant à la base de 
racte dont la fin est prétendue viciée. L'exercice d'un droit 
apparaitra-t-il comme ayant pu procureI' une satisfaction 
quelconque à son bénéficiaire, il devra êtI'e considéré 
comme I'égulier. Si, au contraire, les circonstances ayant 
accompagné l'acte font nettement ressortir l'inutililé aL
solue, soit même un dommage queloonque pour le Léné
ficiaire, le tribunal pourra avoir de justes motifs d'en 
déduire l'irI'égularité des fins ayant déterminé l'action du 
litulaire du dl'oit et il devra tireI' de cette constatation 
toutes les oonséquences de droit qui s'imposent. 

« L'esprit de malfaisance, dit M. Ripert (op. cit., p. 177), 
« se découvre assez facilement par le résultat de l'acte. 
« Si le titulaire du droit cause un dommage à autrui sans 

(1) Des craintes analogues avaienL déjà été exprlmees par ES~IE["'. 

Cet uuteur déclare dans sa note sous J'arrêt Cass.-req. 29 .i uin 1897 
S. 98.1.21: « j\lalgré ce que cette doctrine ü d'élevé, et malgré les auto
« rilés qui la souliennent, oIJo ne nous parai! pas juridiquement accep
« table. La faute próvue par l'article 1382 ne peut être qu'un acte illi
« cite, et J'exercice d'un droit, dans los limites que la loi lui a tracées, 
« ne saurait être iIJicite; quelle que 80it l'intenlion de celui qui l'cxcrcc. 
« En entrant ainsi dans la rocherche des intentions, en professant qu'un 
cc droit malicieusement exercé, quoique sans aucune manreuvre dolo
cc sive, peut donner li eu à des dommages-intérêts, on substitue, nous Ir. 
cc craignons, la {atUe morale ü la [aule illridique, et on transforme nos 

{C juges en censeurs ). A remarquer J'opposilion absolue qui est établie 
entre la· faute morale ot la faute iuridique, alors que, à nolre point de 
vue, l'amalgame des deux éléments ne présente rien que de tres nor
mal. 
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({ retireI' aucun avantage de son acte, l'exercice du droit se 
({ révele dolosif. L'inutilité de l'acte, si elle ne provient pas 
« d'une errE!ur de calcul, témoigne- que la malfaisance était 
« la seule raison de I 'action. Il y a des exemples tres 
« nets de cet abus dans I' exercice du droit de propriété. 
« La Cour de cassation, dans un arrêt du 8 juin 1857 
« (S. 58.1.305), pose le principe: « On doit prévenir et 
« réprimer toute entreprise faite par haine et par malice 
« et sans utilité 'pour ,cel ui qut se la permet ». Si on peut, à 
« la rigueur, soutenir qu'il y a exer·cice anormal du droit, 
« lorsqu'on se livre sur le fonds à un concert discordant 
« pour effrayer le gibier, ou que l'on établit des palissades 
« à piquets de fer pour déchirer des aéronefs en évolution, 
« il est au contraire certain que la construction d'une fausse 
« cheminée, l'établissement d'une clôture en planches, les 
« fouillescoupant la veine d'une source sont des actes 
« irréprochables en eux-mêmes, mais qui deviennent abu
« sifs s'ils sont accomplis pour porter préjudice au voi
« sino Le but malfaisant sera révélé par l'inutilité voulue 
« de l'acte ... ». 

Ainsi le juge, chargé de contrôler l'exercice des droits, 
ne recherche généralement pas d'une façon directe si le 
titulaire du droit a réeIlement poursuivi un but malicieux, 
mais i1 se borne à vérifier si l'acte accompli était tel que, 
par lui-même, il ne pouvait avoir d'autre but déterminant 
que de nuire méchamment à autrui. Et voilà cQmment 
I 'écueil sígnalé par les adversaires de la théorie, telIe que 
nous l'entendons à la suíte de M. Ripert, peut être écarté. 

Nous ne contestons pas que, dans certaíns cas, les tribu·· 
naux risquent, dans ces conditions, de censureI' une activité 
qui, bien que ne présentant pas un caractere d'utilité appa
rente, n' aurait cependant pas été inspirée par des intentions 
malveUJantes. Mais cela est le danger de tout systême qui, 
ne pouvant conduire à la découverte de la vérité par la 
preuve directe, ne fournit à l'investigation de l'interprete 
du droit que les moyens imparfaits basés sur les procédés 
de la présomption. Nous ne croyons d'ailleurs pas qu'il 
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y ait lieu de s'en inquiéter outre mesure en ce qui concerne 
spécialement le cas .qui nous occupe, car la censure d'une 
activité qui se présente, sans constestation possible, comme 
absolument inutile, ne pourra jama1is que contribuer puis
samment à la moralisation des rapports de la vie privée. 

lI. - La théorie de l'abus telle que nous l'entendons 
s' oppose à certaines conceptions qui tendent à élargir outre 
mesure l'étendue de son application. 

a) M. Josserand, notamment, qui s'autorise d'ailleurs 
de nombreuses décisions jurisprudentielles qui paraissent 
lui donner raison, situe, dans son ouvrage déjà cité en note, 
le critérium de l' abus dans le motif légitime, basé à la fois 
sur des considérations d' ordre intentionnel, technique, éco
nomiquc et social ou finalistc. 

Le motij légitime constitue pour lui l'aspect concret, 
I' expression sensible du critt'~re finaliste ti ré du but et de 
l'esprit des droits. 

Si, en théorie, il peut paraltre parfaitement exact de dire 
qu 'un droit ne doit jamais etre exercé sans motifs légi
times, si l'on peut également affirmer que le titulaire d'un 
droit ne saurait exercer les facultés qui y sont comprises 
qu'à bon escient et dans le but en vue duquelles droits nous 
ont été reconnus par le législateur, ces affirmations doivent 
demeurer sans infl uence pratique si I' on vise par là des flns 
uuLres que celIes découlant du principe général en vertu 
duquel les droits subjectifs ne doivent se réaliser que pour 
la satisfaetion de nos intérêts, s'ils sont à base égolste, dans 
l'intérêt d'autrui, s'ils sont à base altruiste. Or, M. Josse
rand sembIe vouloir défendre une théorie qui tend à la 
socialisation complete du droit sans tenir compte de ce que, 
pratiquement, l'exercice d'un grand nombre de facultés 
comprises dans les droits subjectifs ne peut relever que des 
consciences individuelIes. 

Mais Ie reproche le pIus sérieux qu'à notr'e avis on puisse 
faire à la théorie défendue par M. Josserand, c'est qu'eIle 
est construite sur une base réelle, certes, mais beaucoup 
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tl'Op large, au risque de Iui faire perdre une grande parti e 
de son originalité. L'auteur en arrive à identifier Ia relativilé 
des droits, qui répond à une l'éalité incontestable, ave c 
I' abus qui en est fait par Ieurs tituIaires. Par la force même 
des choses, il a ainsi effacé ou, du moins, atténué dans une 
mesure important.e Ies limites qui séparent Ia notion com
mune de faute civil e proprement dite de celle de l'abus. 
La pIupart des cas cités par l' éminent doyen de Ia FacuIté 
de droit de Lyon dans son livre, mentionné ci-dessus en 
note, comme constituant des ilIustrations de Ia théorie de 
l'abus, ne sont pour nous que des appIications ordinaires 
de Ia responsabilité pour faute. Les exempIes donnés par 
M. Josserand sont en réalité des cas cIassiques de limitation 
du contenu même du droit et non pas des cas de contrôIe 
de la direction derniere donnée à ce droit, par ailIeurs 
exercé dans des conditions absoIument normaIes. 

La 1'elativité des droits, si brilIamment mise en relief par 
1c savant doyen, ne se confond nulIement avec I'abus; cIle 
se raLtachc plutôt à la question de Ia lirnitation objectil'c 
des facultés comprises dans Ies droits subjectlfs, limitation 
dont I'importance varie, bien entendu, seIon Ia nature des 
droits exercés dans chaque cas et seIon Ies conditions éco
nomiques, sociaIes e1 morales de I 'époque. L'idée de I'abus, 

au sens précis que nous attribuons à ce mot, ne vise pas 
tnnt Ia réalisation même des droits subjectifs que Ia déter
minalion de volonlé de celui qui exerce Ies facuItés IégaIes 
comprises dans son droit. Car iI ne s'agit pIus ici d'un 
probleme de police jUl'idique proprement dite, mais d'un 
probleme de police morale et purement disciplinaire dont 
Ia solution doit être cherchée dans l'idée de l'abus fondé 
SUl' Ie critere intentionnel teI que nous l'avons exposé 
ci-dessus. 

En résumé, Ia théorie de Ia relativité des droits se rat
tache à l'idée de rationalité affectant l'étendue même du 
droit, alors que l'abus, teI que nous Ie comprenons, po!!e 
cssenfiellement une question de moralité. 

Si, d'ailleurs, Ia these de M. Josserand était açlmise, il 
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faudrait bien reconnaltre avec SaleilIes Cd 'ailleurs partisan 
de la these de l'abus) que « le prétendu abus du droit n'est, 
« presque toujours, qu'une limitation du contenu du 
« droit » CI). 

En réalité, la théorie de l'auteur nous semble VlClee par 
unc contradiction internE:). Tout en repoussant l'absolutisrne 
des droits, l'éminent 'doyen revient, dans une certaine 
mesure, à la théorie du droit subjectif à contenu à pcu 
pl'CS illimité, en traçant aux facultés comprises dans les 
droits subjcctifs un cadre trop large pour ne chercher, 
cllsuite, le principe de leur limitation nécessaire que dans 
r esprit général des institutions du droit, alors, cependant, 
qu'il conviendrait de considérer comme une limitation da 
contenu même du droit Ia plupart des restrictions que 
]\f. Jossel'and nous présente comme découlant du principe 
général ele l'abus. En déelarant, comme le fait M. Josse
rand Copo cit., p. 313), que « l'acte abusif est tout simple
" ment celui qui, accompli en vertu d 'un droit -subjectif 
" dont les limites ont été respectées, est cependant con
« traire au clroit envisagé dans son ensemble et en tant 
« que juricité, c'est-à-dire en tant que corps de regles so
« ciales obligatoires », on raisonne, nous semble-t-il, ;t 

(,(lté du probleme pour établir, par ailleurs, une scission 
trop profonde entre le droit subjectif définlÍ et le droit oh
jectif qui sont cependant fortement liés à leur base. 

C'est, d'ailIeurs, pour toutes ces raisons que nous préfé-
1'ons à la division - proposée par M. Josserand - des 
actes engageant la responsabilité de leurs auteurs en actes 
illégaux, illicites et excessifs, la division, également tri
partite, en actes illicites, contraires aussi bien à la regle 
légale qu'aux principes découlant direotement de l"espril 
général de nos institutions juridiques, en actes a.busifs, 
détournés vers un but malveilIant, et en actes excessifs 
accomplis d'une façon légitime, mais engageant la respon-

(1) SALEIU.ES, Théo/'ie uénérale de l'obliuation, 2" éd., p. 370, n. 1. 
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sabilité pécuniaire de leurs auteurs dans la mesure ou ils 
imposent aux tiers des dommages anormaux (I). 

b) Dans une autre théorie, qui se rapproche plus ou 
moins de celle défendue par M. Josserand, 'on fonde le 
critere de I 'abus essentielIement sur des considérations 
d'ordre économique. 

M. François Gény, notamment, .Qvait ;déclaré, il y a 
quelque temps déjà (Méth. d'interpr., 1919, p. 173), « que 
« l'on ne découvrira la mesure, juste et vraie, eles elroits 
« individueIs qu'en scrutant Ieur but économique et social 
« et en comparant son importance à celui des intérêts qu'ils 

(1) Cf. l'analyse fait,e de l'ouvrage de M. JOSSERANO par M. Henri 
CAPlTANT dans la Rev. (rim. de Droit civil 1928, p. 365. M. CAPITANT, qui 
approuve, en principe, Ies idées fondamentales émises par M. JOSSE
RANO, lout en manifestant une tendance à nier la nécessité de la recher
che d 'un critérium général de l'abus, critique la théorie de l'éminent 
doyen de Lyon en ce qu'elle trace aux droits subjecti[s un cercle beau
coup trop large par le fai! même qu'elle assimile à des droits de celte 
nature diverses manifestations de la liberté non spécialement reconnues 
par la loi. II nous semble, sur ce point, que M. CAPITANT limite à l'exces 
le nombre des droits subjectifs: la conception du droit subjectif trouve 
sa base dans la liberté individuelle elle-même; son application ne sau
rait donc être restreinte aux seuIes manifestations de celte liberté nelte
ment prévues et définies par Ie droit positif. - D'autre part, nous n'in
sisterons pas sur Ia distinction faite par l'auteur entre Ies droits patrimo
niaux et les droits de la {amille en vue de Ia détermination de l'étendue 
d'application de Ia nbtion de droit subjectif. S'i! est exact que Ies droits 
de la familIe constituent avant tout des devoirs, il ne faut, cependant, 
jamais oubUer que le pouvoir corrélatif au devoir ne va jamais sans 
une certaine liberté d'appréciation de la part du titula ire de ce pouvoir, 
et que, par conséquent, iI n'est pas inexact de voir dans les diverses 
prérogatives appartenant au chef de famille de véritables droits sub
jectifs. Ces droits subjectifs se distinguent seulement des autres en ce 
qu'i1s sont subordonnés à l'idée de fonction, qui est, cependant, loin 
d'absorber l'élément proprement subjectif. - Remarquons toutefois 
que si nous ne pouvons nous rallier au point de vue exprimé par le 
~avant profcsseur, ses conclusions méritent du moins d'être retenucs 
à I'appui de notre théorie de l'abus, dans la mesure ou elles ont pour 
résultat d'éliminer du champ d'application de I'abus des actes que 
M. JOSSERANO considere comme des détournements de prétendus droits 
subjectifs alors qu'ils constituent simplement des agissements illicites 
nettement caractérisés accomplis par les intéressés dans l'ueage de 
leur liberté naturelle. 
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(( contrarient )), étant entendu que c' était bien là le cri tere 
de l'abus. 

M. Brethe soutient aujourd'hui que « l'abus du droit 
« consiste à se servir de son droit sans intérêt personnel 
« ou pour la satisfaction d'un intérêt ÜI.égitime )). 11 n' est 
pas difficile de reconnaitre encore dans cette affirmation 
une variante de la théorie du moti! légitime, bien que 
l'auteur se défende d'adopter cette doctrine. Les critiques 
que nous venons de formuleI' à I'adresse de cette derniere 
doivent donc s'appliquer par analogie au critérium de 
l' intérêt. 

Nous ne voyons pas pour quelle raison il y aurait Heu, 
comme Je propose M. Brethe (dans sa note déjà citée), « de 
substituer à l'idée de but ou de motif l'idée d'intérêt )) et 
qu'au lieu de dire « que les droits doivent être exercés eu 
« vue d 'un certain but déterininé par la loi )), nous devrions 
admettre « qu'ils ne sont donnés que pour la satisfaction 
« de certains intérêts )). En théorie, tout cela n' est certai
nement pas inexact, cal', en principe, les droits doivent 
toujours être exercés en vue de certains intérêts. Mais, pl'O
tiquement, il sera le plus souvent impossible de déterminer 
exactement les intérêts divers justifiant l' exercice de chaque 
droit, duns les limites tracées par la regle légale et les prin
cipes généraux du droit. Et si, d'autre part, le défaut d'in
térêt peut faire présumer J' abus en indiquant un but maJ
veilIant, il n'en est cependant pas lui-même le critél'ium. 
La théorie de l'intérêt poussé à ses dernieres conséquences, 
si eIle ne tend pas simplement à faire rentrer dans l' abus 
les cas de faute donnant lieu à l' application normale de la 
théorie de la responsabilité civile; aboutirait à reconnaitre 
aux tribunaux le droit de s'ériger en juge de ce qu'exige 
dans chaque cas l'intérêt de !'individuo 01', il convient d'in
sister SUl' ce point, dans l' état actuel de notre droit, ou, 
malgré toutes les restrictions légitimement établies par 1 e 
législateur et les l'egles coutumieres, la liberté est la regle, 
chacun n' est responsable de ses actes que devant sa COl1S

cience, pour autant que cel,lx-ci ne sont pas contraires aux 

7 
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príncipes superIeurs du droit, et apprécie souverainement 
Jes nécessités et les possibilités du développement de lia 
personnalité (1). 

c) IDes tMses qui précedent et plus particulie'rement de 
celle de M. Gény, on pourrait rapprocher le!> dispositions 
générales du nouveau Code civil polonais dont le sens se 
trouve précisé notamment dans une conférence récente de 
M. I. de Koschembahr-Lyskowski, publiée dans la Revue 
trimestl'ielle de Dl'oit civil (année 1928, pages 551 et s.), et 
intitulée : Quelques dispositions générales d'un pl'ojet de 
Co de civil polonais. 

Le professeur polonais, qui repousse la conception du 
droit subjectif, insiste SUl' l'importance du but économique 
et social des actes juridiques; selon lui, ce but devrait, dans 
chaque cas, être apprécié par le juge sur le fondement 
de considérations essentiellement objectives. Voilà l'idée 
directrice qui sert de base à son argumeniation. 

Au premieI' abord, nous n'avons rien à redire à cette 
these, cal' nous admettons volontiers. qu'une activité n'a 
ele valeur et ne peut produire tous ses effets que si elIe 
s'appuie SUl' quelque chose de concret, SUl' des réalités 
dignes ele la sanction du droit, ,c'est-à-düe si, par elIe
même, eIle répond à un but économique ou social con
forme à l'idée même de la 10i l'ayant prévu ou autorisé. 

Mais ces considérations, dont il faudrait se garder d'exa
gérer l'importance, demeurent étrangeres à la conception 
même de l'abus à laquelle nous nous attachons, puis
qu'eI1es visent l'exisience même du droit, alors que, dans 
notre idée, l'abus ne réside que dans la direction derniere 
donnée par Ia volonté agissante à une activité qui, en appa-

(1) M. RIPERT (op. cit., p. 188) reproche à M. BRETHE de baser le 
critérium de l'abus sur l'idée d'utilité. « Mais, dit-i!, quand on parle de 
({ I 'utilité d'un acte, comment Ia définit-on? S'i! s'agit de l'utilité sociale, 
« on dépouilIe le droit subjectif de son utilité, car le titulaire d'un droit 
({ doit en retirer Ies avantages même si la société en souffre. S'il s'agít 
({ de l'utilité individuelIe, iI faut uniquement considérer Ia pensée de 
« celui qui accomplit l'acte et la notion reste psychologique 7. 



ABUS DU DROIT ET DÉTOURNEMENT DE POUVOIR 99 

rence, s'est. réalisée selon les prévisions objectives de la 
regle de droit. 

Une activité, quelle qu'elIe soit, ne peut évidemment 
revendi quer le bénéfice de la garantie juridique que dans la 
mesure ou son contenu s'adapte de lui-même aUX exigences 
de l'ordre objectif. C'est là une question de limitation 
objective du contenu même du droit, telle qu'elIe a été mije 
en Iumiere par l'ouvrage de M. Josserand cité ci-dessus ; 
mais ce n'est pas là le probleme de l'abus; cal' celui-ci, s'il 
~oit conserveI' son originalité, ne doit poseI' que la ques
tion de l'appréciation des déternúnations de volonté se 
dissimulant derriere des activités qui, sous le rapport de 
leur contenu, se réalisent, en apparence, selon les buts éco
nomiques et sociaux imposés par le droit objectif. 

Dans une activité déterminée, iJ faut donc distinguer 
deux choses : l° la caUSe objective de cette activité qui, 
pour nous, se traduit dans la conformité apparente de l'ac
tivité concrete aux buts économiques ou sociaux ou, si l' on 
veut, à l' idée même des regIes de conduite qui s 'y appli
quent; 2° le motif déterminant ou la cause subjective qui se 
retrouve dans la détermination de volonté, prise en elle
même, de la personne agissante. 

Nous n'avons pas à nous occuper, dans ce chapitre, de 
la cause objective defl activités privées. Remarquons seu
lement que si les droits reconnus aux particuliers ne peu
vent avoir qu'une valeur relative déterminée par ce qu' on 
appelle les buts économiques et sociaux s'imposant aux 
diverses activités, ilexiste, aujourd'hui, une tendance bien 
marquée à éliminer tout systeme de dl'oits subj.ectifs dont 
la raison· d'être se tl'ouve cependant, à notre scns, dans la 
conscience même de l'homme, êtrc raisonnable .ct libre ; 
on incline ainsi à faire entreI' les diverses manifestations 
de la vie sociale dans un systeme de regIes purement 
objectives qui distribuent aux voIontés agissantes Ies auto
risations et les défenses et qui, seules, doivent fournir les 
éléments pour la détermination des facuItés pouvant légi
timement être exercées par les hommes vivant en société 
(Comp. l'étude,citée ci-dessus, de M. K.-L.). 
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Quant à l'importance de ce que nous appelons la cause 
subjective, nous renvoyons à ce que nous venons de dire 
SUl' l'abus du droit (1). 

On nous reprochera, peut-être, de nous livrer SUl' tous 
ces points à des distinctions bien subtiles; mais nous ne 
voyons yraiment pas d'autre moyen de caractériser la con
ception de l'abus que nous tenons à conserver pour la plus 
grande clarté des classifications juridiques et qui serait à 
éliminer du droit si, par elle, l' on n' entendait définir que 
la relativité des droits, lesquels ne peuvent éYidemment 
être absol us. 

(I) Comp. pour Ia lhéorie de Ia cause, H. CAPITANT, De la cause des 
obliualiol/s, Dalloz, 3e (~d., 1927. L'éminent professeur qui renouvelle 
toute Ia lhéorie, sur la base de Ia doctrine cIassique, place le sicge de 
Ia nolion de cause dans la considération de l'avantage économique pou
vant êlre retiré par Ia personne qui s'oblige, comme conlre-partie de 
son engagement (v. !'analyse de cetle élude dans ROUAST, A propos 
d,'un tirre SUl' la cause des obligalions, Rec. trim. DI'. cic., 1923, p. 395 
et s.; cf. encore G. RENARD, La Valeur de la foi, p. 87 et s.). 

Nous renvoyons également aux développements intéressants donnés 
sur la lhéorie de la cause par M. JOSSERAND dans son récent ouvrage 
sur Les Mobiles c/ans les aeles iuridiques du c/roil pricé, 1928 (p. 110 
et s.). L'éminent auteur, qui attribue à la cause une base plus compré
hensive en appliquant la lhéorie non pas seulemen! au lien obligatoire 
comme tel, mais ü !'acte juridique, eslime qu'eIle est constituée essen
tielIement par les mobiles oli moli[s délel'minants exlrillseques à racle. 
D'objective qu'elIe est encore dans l'opinion de M. CAPITANT, elIe devient 
subjective et changeante selon les circonstances variables dans les
quelIes un acte juridique est susceplIble d'inlervenir; elIe ne forme plus 
un des éléments constitutifs de l'acte comme dans Ia théorie de :VI. C.\-
PITANT. 

Nous croyons que les deux points de vue peuvent se combiner et 
nous donnerons, alors, le pas à I'élément obieeli[ sur l'élément subiec
tifo Nous eslimons qu'en principe un contrat, par exemple, doit se 
suffire à lui-même et qll'il n'est point besoin de rechercher, pOlir en 
tirer une conclllsion sur sa validitc, les motifs préeis qui ont amené 
ehacun des contractants à passer I'acLe. L'idée de sécurité dans les rela
tions du commerce juridique I'exige. Seulement, si certains indices qui 
se révelent d'eux-mêmes dans I'acte d'une façon non équivoque autori
sent des doutes sur sa conformité aux principes de Ia morale commune 
et élémentaire, il incombera au juge de faire porter ses recherches sur 
les mobiles pour en déterminer Ia valeu r morale et en tireI' les consé
quences de droit qui s'imposent, conforméJllent aux exigences supé
rieures de l'ordre public. C'est d'aillcurs grosso modo la conclusion à 
laquelle, en fin de cause, semble aboutir également lU. JOSbERAND. 
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d) En résumé, nous nous refusons à admeUre que Ia théorie 
de l' abus du droit trouve son fondement principal dans des 
considérations d' ordre économique, le probleme, réduit à 
ses justes proportions, présentant, à notre sens, un aspect 
essentielIement moral. 

La théorie de l' abus du droit est purement et simplement 
la consécration de la moralité privée en ce sens qu'elIe tend 
à empêcher toute activité légale et d'apparence régum~re de 
prendre une direction qui lui imprimerait un caractere 
de rnalveillance et de méchanceté. C' est en la réd uisant 
à ce rôle qu'i! sera possibIe de lui conserv,er son originalité 
et son importance pratique. 

Cela étant admis, nous devons cependant remarqueI' que 
les solutions pratiques auxquelles arrivent les auteurs qui 
défendent spécialement la. théorie de l'intérêt ne different 
pas essentiellement de celles impliquées par la doctrine à 
laquelle nous nous rallions. Reconnaissons franchement 
qu'au fond et à peu de choses pres tout le monde est d'ac
cord; il ne parait pas, en effet, que Iesauteurs que nous 
critiquons aient vu dans la théorie de l'abus du droit autre 
chose qu'une consécration formeUe des príncipes qui impo
sent aux hommes exerçant les facultés comprises dans leurs 
droits le respect absolu de certaines regles de moralité. En 
derniere analyse, toute cette discussion, si utile qu' elle soit 
pour fixer les idées et éviter des malentendus, semble pour
tant se réduire bien plus à une question de terminologie 
qu'à une question de principes. Néanmoins, il est toujours 
bon de signaler le danger de théories par trop objectives ; 
sous prétext'e d'éliminer l'arbitraire du juge dans l'ap
préciation de l'abus du droit, eUes risquent, par un choc 
cn rctour, de ramener cct arbitrairc en provoquant impru
demment l'extension du contrôle juridictionnel vers un 
domaine jusqu'alors réservé à la libre appréciation indi
viduelle. 

En ce qui nous concerne, nous ne croyons pas qu'il y 
ait lieu de s'indigner de ce que « la doctrine et la juris
« prudence, en se fondant SUl' l'intention de nuire ... ont 
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« une tendance à Caire consister l'abus du droit dans Ia 
faute ». Car, ce qui, toujours, différenciera notre théorie de 
celIe de Ia responsabilité civile proprement dite, c' est que 
la faute dont il s'agit en l'occurence est essentiellement une 
faute morale commise l1U mépris des reglesde discipline 
régissant les activités individuelIes (I). 

(1) Dans les développements donnés au texte nous avons cru pouvoir 
nous dispenser de mentionner spécialement les solutions jurispruden
tielles. Il est bien entendu que nous n 'avons pas à faire ici, OÚ nous 
devons nous limiter à une comparaison entre le détournement de pou
voir et l'abus du droit, l'étude détaillée des décisions des tribunaux: 
judiciaires concernant l'abus. On trouvera à ce sujet des renseigne
ments précieux dans la note, déjà citée, de M. BRliTHE et surtout 
dans le livre de M. JOSSERAND qui fournit sur ces points des indications 
trés complétes (V. enc. André ROUAST, La rupture abusioe du contrat 
de traoail, D. hebd. 1928 chron. p. 5 et s.). 

Généralement, la jurisprudence judiciaire, qui est cependant lo in 
d'être fixée, se rallie à la théorie qui voit un abus dans tout acte accom
pli, sans profit sérieux pour son auteur ou sans intérêt légiLime, unique
ment dans l'intention de nuire à autrui. 

« La jurisprudence, dit M. BRETHE, n'a pas un critérium unique de 
« l'abus du droit. En général, elle décollvre tabus dans l'usage d'un 
« droit uniquelllent pour nuire a autrui. Mais parfois elle élargit celle 
« nolion ct condamne comme abusif l'exercice d'un droit sans molifs 
« légitimes, bicn que le tilulaire ait agi sans intention de nuire. La 
« notion ordinaire d'abus du droit en jurisprudence - que l'on peut 
«( dégager sous la grande variété des formules employées - c'est l'idée 
« d'usage d'un droit exclusivement en vue de nuire à autrui, dans une 
«( pensée malveillante, par pure malice, sans intérêt sérieux pour le 
« titulaire ». 

Relevons la formule typique donnée par un arrêt déjà ancien de la 
cour de Colmar, du 2 mai 1855 Doerr c. J(ellcr [8. 25.1.219 note (a)]. OÚ 
il est dit ({ que, s 'i! est de principe que le droit de propriété est un droiL 
«( cn quelque sorte absolu, autorisant le propriétaire à user et à abuser 
« de la chose, cependant I'exercice de ce droit, comme celui de lout 
«( autre, doit avoir pour limite la satisfaction d'un intérêt sérieux et 
( légitime; que les principes de la Illorale et de l'équité s'opposent a 
« ce que la justice sanctionne une action inspirée par la maloeillallce, 
« accomplie sous l'empire d'une Illauoaise passion, Ile se iusti[iant par 
« auculle utilité personnelle et porlant un graoe préiudice a autrui ». 

On peut rapprocher de cet arrêt une décision plus récente de la Cour 
decnssation (Cass.-civ. 14 novembre 1922 COIlS. Pabot du Chalelard c. 
épOllX Léoll Haute[ort D. 25.1.145 ave c la note de M. JOSSERAND) dont 
voici la formule: « Attendu qu'aux termes de cet article, le débiteur de 
« plusieurs deltes a le droit de déclarer, lorsqu'il paye, quelle deU e il 
({ entend acquitter; que cette rêgle est générale et doit rerevoir son 
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SECTIOl'( II 
}-.-

Abus du droit et détournement de pouvoir 

I. Similitudes entre les deux concepts. - 11. DifIérences essentielles. -
IlI. Conclusion. 

L' exposé que nous venons de faíre de la théorie de r abus 
du droit nous révele immédíatement les similitudes exis-

({ application, quelle que soit la modaliLé des deites, sous la seule 
«( réserve du cas ou I'imputation n'aurait pas été faiLe pour satisfaire 
({ un intéT"êt légitime, mais aurait eu pour but unique de nllire i1 llll aulre 
« créancier ll. 

On a voulu découvrir dans la jurisprudence la plus récenle une len
dance à élargir de plus en plus la notion d'abus et à la rapprochcr, cn 
quelque sorte, de la conception adminislralive du détournement de pou
voir. On a, notammenl, fait état d'un arrêt de la cour de Poitiers du 
29 janvier 1923 Pichon c. Vallés (Gaz. PaI. 23.1.546) alIouant des dom
mages-intérêts à un locataire expulsé en \ertu d'une décision de juslice 
annulée ultéricurement sur pourvoi en cassation, alors ccpendant qu'il 
est de principe que le pourvoi n'est pas suspensif. II convient de re
marqueI' que le propriétaire n'avait fai! qu'user de son droit en faisant 
exécuter Une décision définitive et que I'exercice de ce droit avait eu 
lieu sans but vexatoire. L'abus proprement dit était donc écarté. Mais 
la cour réplique ({ que I'intimé avait eu connaissance clu pourvoi ... , 
({ qu'il lui incombait de rechercher si son tilre ne pouvait pas être 
« entaché cl 'un vice de nature à le faire tomber ... que les pourparlers 
« qu'il a engagés établissent qu'i! croyait à la possibilité d'une cassation ... 
({ qu'on ne peut donc lui atlribuer la bonne [oi, dans le sens légal qu'il 
({ invoque ll. Ainsi, bien que, théoriquement, le proprétaire eüt le droit 
incontestable de faire exécuter, dans son propre intérêt, une ordonnance 
de référé ordonnant l'expulsion immédiate d'un locataire lequel s'élait 
ultérieurement pourvu en cassation, la cour de Poitiers indique 
que I'intéressé, qui croyai! à la possibilité de la cassation, aurait dü 
s'imposer une conduite plus confonne aux regles de la prudence et 
que la hãte avec laquelle il avait agi démonlrait suffisamment la «( ma
!ice II dont il s'était rendu coupable. Il ne s'agit, cependant, pas ici d'un 
cas d'application de la théorie de l'abus, puisque I 'intéressé avait agi 
en vue de la satisfaction de ses intérêts propres. Les agissements du 
propriétaire méritaient d'être censurés parce qu'il apparaissait suffi
samment que sa conduite n'état pas exempte de toute faute et que son 
action intempestive était par elle-même contraire aux principes de la 
bonne foi. 

Remarquons, par ailleurs, bien que ee point n'intéresse plus direcls-

'. 

.' 
.,. 
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tant entre Ie contrôle juridictionneI de Ia moralité adminis
il'alive en droit public, envisagé plus spécialement sous le 
rapport du détoumement de pouvoir, et Ie contrôle de 
l'abus du dl'oit en droit privé. 

men! no!re sujet, qu'à notre avis on déplace quelque peu la question 
si ron ajoute, ainsi que le fait - pour ne citer qu'un exemple - la 
même cour de Poitiers dans son arrêt du 29 juin 1925 E:poux Devineau 
c. Veuoe Salcer et LeDei/lé (Gaz. PaI. 25.2.568), aggravant, d'ailleurs, 
une formule déjà contenue dans l'arrêt précité, que « en exéculant par 
« les voies de droit une décision qui est ensuite annulée, on crée un 
« risque dont l'incidence défini!ive doi! être dé!erminée par l'issue du 
« litige ». Car nous persis!ons' à croire que le probleme qui se pose en 
pareille matiêre est essenlieIlement moral et qu'un droit exercé de bonne 
foi ne devrai! pouvoir donner lieu à dommages-in!érêts au profit de la 
parLie qui se pré!endrai! lésée par des actes renlrant dans les facultés 
légales de l'exercice de ce droit. 

11 nous semble également qu'on part d'un point de vue erroné lors
qu'on soutien! qU'une application remarquable de la Lhéorie de l'abus 
du droit aurait é!é faite dans un jugement du Tribunal de commerce de 
la Seine du 11 juin 1925 Chemin de ler du j'vJidi e. VDe Rongier et [ils 
(Gaz. Pai. 25.2.411). Il s'agissait, en l'espêce, d'une demande de la Com
pagnie des Chemins de fer du Midi tendant à obLenir une indemnité 
pour frais de magasinage de marchandises en souffrance; la Compagnie 
n'ayant pas fait usage du droit de vente ou de mise sous séquestre que 
lui accordait l' articJe 106 du Code de commerce, l'indemnité récJamée 
par elle s'élevait, par suíte de l'accumulation des frais de magasinage, 
à une som me quarante fois supérieure à la valeur de la marchandise au 
jour de l'expédition. S!atuant sur la récJamation de la Compagnie, le 
fribunal estima que {( les droits de magasinage, de par leur nature 
« même, ne peuvent avoir qu'une durée précaire, et qu'i! arrive un mo:.. 
« ment ou la vente s'impose » qu'ainsi « en n'usant pas dês le début du 
« litige du droit qui lui assurait sans aucun risque la couverture des 
« frais alors exposés par elle et la faisai!, de plus, rentrer en posses
« sion du matériel immobilisé à une époque ou celui-ci faisai! générale
« men! défaut, la Compagnie du J\lidi a commis une faute ». Il 
« déclare que la Compagnie « en n'usant pas de la faculté qui lui 
« étai! réservée de faíre vendre la marchandise en souffrance, a voulu 
« bénéficier des avantages résultant pour elle des tarifs de magasinage, 
« larifs qui, par leur progression rigoureusement appliquée, conduisent 
« à cclLe situalion paradoxale qui fait que le montant des frais de ma
« gasinage et de sLationnement s'élevent, en réalité, à plus de quarante 
« [ois la valeur de la marchandise à l'époque de l'expédition; que, ce 
« faisant, la Compagnie du 'Midi a, sans motif réel et alors qu'elle 
« pouvai! l'éviter, causé volontairement... un préjudice en .. imposant des 
({ frais accessoires, hors de proportion avec ceux du contrat prin
cipal.. .. ». 

Voilà bien encore un cas, non pas d'abus du droit propre:nent dit, 
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Tout d'abord, nous pouvons nous dispenseI' d'insister 
ici SUl' une distinction qui a été faite entre la théorie de 
l' abus du droit et celle du détournement de pouvoir en 
tant ,qu' elles s' a ppliqueraient toutes deux dans le domaille 
du droit administratif. Quoiqu'il ne soit pas dans nos 
,intentions de nier absolument I 'application de la premiere 
en droit administratif, nous ne croyons pas pouvoir 
lui reconnaitre l'importance que semble lui attribuer 
M. Hauriou dans sa note précitée sous l'arrêt Zimmermann 

du 27 février 1903 (I). En effet, la théorie de l'abus du 
droit - telle que nous la comprenons - visant essentiel
lement les déterminations de volonté, envisagées sous le 
rapport des fins poursuivies par des activités libres, son 
application au domaine de l'opération administrative nous 

mais d'application ordinaire de la théorie de la responsabilité civil c bien 
que - nous le concédons - il présente beaucoup de ressemblance avec 
un détournement de pouvoir. Si la Compagnie des chemins de fer était 
parfaitement en régle avec le texte même de la loi et qu'en cc scns la 
demande en remboursement de frais put à la rigueur être considérée 
comme légitime, un examen même superficiel des faits de la cause dut 
révéler immédiatement qu'elle avait, en réalité, dépassé les limites ob
jectives de son droit par la méconnaissance {laarante de son esprit. 
Ayant négligé de tenir compte du fait que les droits de magasinage ne 
peuvent avo ir, en tout état de cause, qu'unc durée précairc, la Compa
gnie avait commis une fautc caractérisée qui n'était déjà plus un simple 
détournement de son droit, puisque celui-ci avait été exercé dans des 
conditions situées absolument cn dehors des prévisions du législateur 
(Cf. sur cc jugement, dans RelJ. Irim. de Droit CJil?il, 1925, p. 891, la 
note de M. DEMOGUE qui voit dans celte décision « une application 
« intércssante de l'idée d'abus. du droit )). 

V. cn ce qui concerne l'étendue d'application de la tMorie de l'abus, 
un cas intéressant de liberté de ne pas contracter dans Cass.-req. 24 
novembre 1924 Soe. Ardéchoise soie de lJiscose c. Delubac S. 25.1.2i7. 
Vn individu qui s'était engagé à faciliter, par tous les moyens cn son 
pouvoir, un projet de travaux sc refusa, le moment venu, à vendre sa 
propriété, bien que celle-ci ne put lui être d'aucune utilité. Celte attitude 
étrange pul, tout au moins, être qualifiée de capricieuse; eUe aurait 
même pu autoriser des douteslégitimes SUl' les intentions correctes de 
!'intéressé. Cependant, la liberté de ne pas contracter étant considérée 
COfI'me absoluc, le jugo rofusa d'y voir un cas d'abus du droit. 

(1) A notre avis, l'arrêt Zimmermann, en tant qu'il vise l'irrégu
larité de certaines opérations administratives, constitue une application 
pure el simple de la responsabilité pour faute. 
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conduit tout naturelIement à Ia recherche de l' élément final 
impliqué dans Ia décision administrative elIe-même qui pré
cede Ia mise à exécution de I'opération projetée, cai' Ies buts 
déterminant Ia volonté administrative se concentrent dans 
la décision exécutoire. Nous sommes donc nécessairement 
ramenés à Ia théorie du détournement de pouvoir, qui nous 
fournit Ie type cIassique du contrôle contentieux des fins 
poursuivies par l'activité de l'administrabion. 

IDe même, nous écarterOllS une comparaison qu'on serait 
peut-être tenté de faire entre Ia théorie du détournement de 
pouvoir et celIe des mobiles dans les actes juridiques 
privés (I). 

Certes, comme celIe des actes juridiques publics, Ia cor
rection des actes juridiques privés, qui constituent une 
branche importante de I'activité humaine, dépend de cer
taines fins ultimes poursuivies par Ieurs auteurs. Dans une 
pareilIe comparaison, nous n'aurions, d'ailIeurs, pas à 
changer grand' chose aux idées générales que nous expri
mons dans Ia présente section. 

,Mais Ia théorie des mobiles dans Ies actes juridiques est 
déjà plus complexe que la théorie de l'abus du droit, parce 
qu'elIe intéresse la question des conditions de validité d'actes 
qui peuvent être plurilatéraux et qu'en conséquence l'élé
ment slabilité, qui demeure enprincipe étranger à I' élé
ment moralité, doit nécessairement jouer un rôle primor
dial pour la soIution du probleme de Ia régularité de 1'acte. 

II convient donc de réduire la discussion à ses éléments 
les plus simples pour éviter toute difficuIté. 

Etant donné, au surplus, que nous posons comme l'un 
des termes de la comparaison le détournement de pou
voir, qui affecte l'exercice des droits de puissance publique 
appartenant à l'administration et réalisé par la décision 
administrative unilatéraIe, nous devons, pour rester dans Ie 
pIan de Ia comparaison, choisir comme deuxieme terme 
I'abus qui se réveIe, d'une maniere générale, dans I'exer-

(I) Cf. pour la théorie des mobiles L. JOSSERAND, Les Mobiles dans 
les actes iuridiques d1l droil privé, 1928. 
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cice de leurs droits par les particuliers sans entrer dans un 
examen spécial de lil validité des actes juridiques privés, 
laquelle, envisagée dans ses caracteres particuliers, n'inté
resse plus directement la théorie du détournement des 
droits. 

La comparaison que nous avons à faire s' établit ainsi uni
quement entre la théonie de l'abus du droit en droit privé 
etcelle du détournement de pouvoir en droit administra
tif (1). 

I. - a) Pour justifier le rapprochement des deux théo
ries, il convient de rappeler, tout d'abord, qu'en droit privé 
comme en droit public, la limitation derniere d'un droit ne 
peut découler directement de l'ensemble des dispositions 
légales qui l'ont recouuu ou défini. « L'idée qui est à la 
(( base des deux théories est, eu effet, la même. C' est celle 
(( qu' à côté de la limitatiou d' un droit dans son con term, 
(( il Y a une autre limitation, plus délicate sans doute à 
(( préciser, mais d'ordre juridique comme la premiere, qui 
(( est sa limitation par le but que peut se proposer le titulaire 
« d'un droit en l'exerçant » (Michoud, op. cit., Ann. Gren., 
.1914, p. 30). 

Pour trouver, en droit public, l' équivalent de la théorie 
civiliste 'de l'abus du droit telle que nous l'avons exposée, 
il faut supposer que l'acte administratif, par ailleurs con
forme au texte de la loi, mais tendant à un but irrégulier, 
ne fasse pas apparaitre trop ouvertement le vice qui l' en
tache. Cal' un acte manifestement abusif devrait, comme le 
délit civil au sens propre de ce mot, être considéré non pas 
comme devant tomber sous le contrôle de la moralité pro
prement dite, mais plutôt sous celui de la légalité, puisque 
le vice apparent de l'acte le fait apparaitre, des l'abord, 
comme ayant été pris dans des conditions telles qu'il s'op
pose d'une maniere directe aux principes formeIs de notrc 
organisation juridique. 

(1) Le plan que nous avons adopté nous oblige à anticiper ici sur 
les développements que nous donnons plus lo in à propos de l'étude 
du détournement de pouvoir (V. pages 144 et s.l. 

.' 
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Quoi qu 'il en soit, le parallélisme entre la théorie du droit 
privé et celle du droit public est déjà suffisamment marqué 
par le fait que nous nous trouvons en présence de deux 
théories qui, I'une oomme I 'autre, tendent à répriI.Jler cer
tains buts irréguliers que peuvent se 'proposer l'activité 
libre normale et par ailleurs légale de la personne privée, 
d'une part, et l'action discrétionna~re de la puissance pu
blique, d'autre part, contrairement à l'esprit de nos insti
tutions juridiques. 

Les deux théories sont donc également d'essence disci
plinaire. L'une et l'autre font entrer dans le droit des 
notions de moralité qui sont particulierement de nature à 
assouplir le cadre rigide de la technique juridique. Par 
elles-mêmes, elles ne tendent nullement à assurer le respect 
du droit légal, à réprimer les violations ouvertes de la regle 
de droit. Au même titre que Ie contrôIe du détournement de 
pouvoir qui ne vise pas du tout Ia police du systeme juri
dique, l'abus du droit n'a pas été consacré en vue de 
maintenir l'exercice des facultés comprises dans Ies droits 
individueIs dans Ies limites fixées par la regle s'imposant du 
dehors à Ia voIonté agissante. A notre avis, iI est donc 
inexact de dire qu'en matiere d'abus du droit iI s'agit d'exa
miner si I'individu se sert de son droit pour Ia salisfaction 
de l'intérêt que la loi a entendu protéger (1), comme il n'est 
pas absolument exact de soutenir que le détournement de 
pouvoir doit assurer le respect, de la part de l'autorité admi
nistrative, du but qu'a eu en vue le Iégislateur en lui 
reconnaissant ses pouvoirs; il n'est pas difficile de s'aperce
voir que celui qui abuse de son droit n'a pas du tout l'in
tention de contredire une regle du droit positif, de même 
qu' on constate sans peine que l' agent administratif qui 
prend une décision entachée de détournement de pouvoir 
ne prétend nullement opposer ses directives propres à celles 
données par le législateur ou découlant d'une façon plu! 
ou moins directe de l'ensemble de la législation. Voilà aussi 
pourquoi nous ne pensons pas que l'expres&ion « abus du 

(1) Cf. la note précitée de M. BRETHE, in fine. 
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tlroit » doive être critiquée, comme le pensent certains 
auteurs qui, cependant, n' admettent pas la théorie toute 
négative de M. Planiol (I). 

Lorsqu'on se sera aperçu que l'exercice malicieux d'un 
droit n'en diminue nullement la valeur légale, puisque la 
théorie suppose que le titulaire d'un droit ne fait, dans ce 
cas, qu'user purement et simplement des facuItés com
prises dans son droit, on ne trouvera plus que l' expression 
({ abus du droit )) est vicieuse, qu' elle n' est qu'un pis-aller, 
mais, qu'au contraire, elle répond parfaitement à la situa
tion qu'el1e doit caractériser, comme le détournement de 
pouvoir marque bien les écarts commis par l'administra
tion dans I' exercice de ses pouvoirs discrétionnaires ct 
légaux. 

Ainsi, l'abus du droit est essentiellement le détournement 
de pouvoir du droit privé en ce sens qu'il s'oppose à ce 
qu'un droit subjectif privé soit détourné de son but nor
mal pour servir à des fins allant ~irectement à l' encontre 
de la morale sociale. 

En définitive, ce qui, à notre avis, justifie pleinement le 
paral1élisme que nous établissons, bien que l'une des deux 
théories vise essentiellement la décision exécutoire d' UH 

organe administratif en dehors de toute considération por
tant sur la régularité d'un acte du commerce juridique, 
alors que l'autre ne s'applique qu'à des opérations maté
rielles, soit même, et sous le bénéfice des remarques faites 
plus haut Cp. 106), à des actes du commerce juridique, sépa
rés des déterminations de volonté individuelles qui leur 
ont donné naissance,c'est, qu'en dépit de cette différence, 
elles visent également et exclusivement à la cI'Hique des fins 
auxquelles ne peuvent légitimement tendre des volontés 
libres. « L'abus du droit, dit M. Hauriou, comme le détour
« nement de pouvoir, ,sont affaire de motifs (:>.) : le juge 
« doit peser les motifs qui ont guidé I' autorité dans l' exer
{( cice de son pouvoir dtiscrétionnaire, se demandeI' s'ils 

(1) Cf. note précitée de M. BRETHE. 

("2) Nous dirions « aífaire de mot.ifs déterminants ou de bUt5 !. 

$! , 
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« sont raisonnables et justes OU, au contraire, déraison-' 
« nables et injustes » (I). 

b) Poursuivant notre comparaison, nous constatons que, 
dans les deux théories, le contrôle du but ne s'exerce en 
général quepª-r voie indirecte, c' est-à-dire par l' examen 
des circonstancesobjectives dans lesquelles est intervenu 
l'acte incriminé, le but irrégulier d'une décision exécutoire 
ainsi que la fin malicieuse ayant déternúné l'activité privée 
n'étant pas, la plupart du temps, avoués par les intéressés. 
La preuve, aussi bien de l'abus que du détournement de 
pouvoir, se fera le plus souvent de façon négative. Il ne 
sera pas démontré précisément que le titulaire du droit ou 
l' autorité publique ont fait usage de leurs prérogatives dans 
tel but déterminé considéré com:me irrégulier, mais qu'étant 
données les circonstances, ces prérogatives n'ont pu être 
exm'cées en vue de la poursuite d'une fin correcte. L'acte 
vicié sera censuré, parce qu'il résuItera, d'une façon cer
taine, des faits de la ca1!se ou des motifs exprimés dans la 
décision attaquée que l' auteur de I' acte ou le titulaire du 
droit a agi dans des buts autres que ceux qui pouvaient 
être légitimement poursuivis. 

Notons, en outre, qu'en droit public comme en droit 
privé, il pourra arriver, dans ces conditions, que bien que 
tendant effectivement à un but tout à fait correct eu égard 
aux intentions réelIes de la personne agissante, un acte soit 
censuré en raison du défaut absolu de correspondance entre 
la décision prise ou l'acte accompli et les circonstances de 
fait dans lesquelles cette décision ou cet acte est intervenu, 
ledit vice étant, par lui-même, de nature à faire supposer 
l'incorrection objective du but de l'acte. Cal' ni le juge 
civil et encore bien moins le juge de l' exces de pouvoir ne 
se reconnaissent le droit de scruter tous les replis de la con
science de l'auteur même d'un acte prétendu vtidé ou 
détourné de sa fin réguliere afin de rechercher quelles 
étaient ses intentions précises. Aussi, dans les deux théories, 

(1) Note sous Cons. d'Et. 17 juillet 1925 Association amicale du 
personnel de la Ranque de Franee S.25.3.33. 
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le contrôle de la fiu poursuivie par les intéressés présente
t-il un caractere objectif plus ou moins nettement marqué. 

lI. - Cependant, lorsque nous envisageons les applica
tions variées des deux théories, si semblables par certains 
traits de leur caractere juridique propre, nous constatons 
également des écarts assez sensibles. Cela n' est pas pour 
nous étonner si nous tenons compte du fait que, comme 
nous l'avons déjà indiqué ci-dessus, l'abus du droit et le 
détournement de pouvoir visent ,chacun des catégories 
.d'actes qui different quant à leur nature. 

a) En effet, l'abus du droit ne peut être relevé qu'à l'oc
casion de faits ou actes matériels ou juridiques, apres réali
sation des intentions, l'affirma"tion unilatérale de la volonté 
de la personne du droit privé restant par elle-même, en 
principe, indifí-érente au dwit, alors que le contrôle du 
détournement de pouvoir, qui s'attaque directement à la 
pensée même de l'administration, vise la décision exécu
toire dans laquelle se coucrétise précisément la seule déter
mination de volonté de I'agent administratif et qui, avant 
toute exécution, produit déjà eles effets de droit à I' égard 
des administrés. Voilà pourquoi, en droit privé, on a pu 
confondre la théorie de l' abus du droit, qui est essentielle
ment morale, avec le principe de la responsabilité civile 
proprement dit, qui, sans viser la manifestation de volonté 
pour eUe-même, n'a trait, avant tout, qu'à la réparation des 
conséquences dommageables de faits matériels imputables 
à une faute caractérisée de l'auteur du dommage (I). 

b) Une différence encore bien plus sensible que ceJle 
que noUs venons de mentibnner résulte du fait qu'en prin
cipe, le but assigné à l'exercice d'un droit privé ne peut, 
pour la grande majorité des droits, être défini que d'une 
façon absolument négative. 

(1) Dans sa note sous l'anêt Zimmermann, .\-1. lIAURlOU ne semble pas 
avo ir bien aperçu tout l'intérêt llU'il y a à établr une distinction de 
principe entre la théorie de la responsabilité proprement dite et celle
de l'abus du droit. 

I! , 
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Nous savons qu'en général ce but est unique, en ce sens 
qu'il se rapportc presque toujours, pour la plupart des 
droits subjectifs exercés par les intéressés, à la satisfaction 
d'intérêts personnels appréeiés souverainement par le tit~l

laire du droit. Tout. ee qu'en général on exige de l'individu, 
e'est qu'il ne porte pas une atteinte directe à certains prin
cipes de moralité élémentaire qui se trouvent à la base de 
toutc organisation soeiale. Bien que, théoriquement, à cha~ 
que droit eorresponde un devoir particulier eorrélatif à 
cclui-ci, ce devoir ne peut presque jamais être déterminé 
d'une façon positive (I). L'exercice de leurs droits privés 
par les partieuliers n'est, en général, pas désintéressé. S'il 
ne doit pas se poursuivre eontrairement 1m Bien eommun, 
eelui-ci n'en est eependant pas le but immédiat. La moralité 
privée se réduit done le plus souvent à ceci: l'homme vivant 
en société ne devra jamais exercer les faeultés impliquées 
dans ses droits subjectifs avec l'intention de porteI' mali
cieusement, sans aucun avantage direct pour lui-même, 
préjudice à autrui. 

Nous savons qu'en droit administratif les choses ne se 
présentent pas avec la même simplieité. A ehaque droit 
cxercé par l' autorité administrative correspond un but net
tement déterminé, qui est le but de serviee. Ainsi, alors que 
la théorie de I'abus du droit privé ne trouvera à s'appliquer 
que dans des cas relativement rares (2), la théorie du 
détournement de pouvoir sera d'une application três frg
quente. Rap'Pelons encore une fois que .cela tient à ce 
que Ie droit administratif est à base institutionelle, tandis 
que le droit privé regle des rapports essentiellement sub-

(1) Cf. G. RENARD, Le Droit, la Logique et le Bon Sens, p.' 389 et s. 
(2) « La question de I'abus du droit, déclare M. RrPERT (op. cit., p. 173), 

« nc peut se poseI' que rarement )). Et cela esl même déjà exacl pour 
les seuls artes enfachés de buts malicieux. Car, dit M. RIPERT, « le plus 
« souvcnt, quand une personne veul nuire à autrui, elle sorl des condi
« tions régulieres de I'exercice des droits. Emportée par sa passion. 
« ellc franchit les bornes que la loi ou la jurisprudence onl mises à son 
« activité. Il n'est plus besoin de rechercher l'intention, puisque racHon 
« par ses caracteres mêmes esl génératrice de responsabilité. L'irrégu
I( laritc de l'acte rend inutile l'appréciation des motifs ». 
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jectifs, et que si, pour être vraiment effi.cace, le conlrôle 
du but en matiere administrative doit pénétrer tous les 
l'ecoins des manifestations de volonté des agents publics, 
le contrôle de l'abus du droit peut se contenter de visées 
moins étendues. Les solutions données par le Conseil d'ELat 
en maW~re de détournement de pouvoir seront donc néces
sairement pIus variées eu même temps que pIus intéressanles 
que celles fournies par la jurisprudence judiciaire en 
matiere d'abus du droit (I). 

c) Enfin, il y a une derniere constatation qui s'impose : 
11 est à noter, en effet, que les actes arbitraires du droit 
privé, c' est-à-dire les actes soustraits à toul contrôle judi
ciaire quant au but auquel ils tendent, sont, aujourd'hui 
encore, relativement nombreux, alors qu'en droit adminis
tratif la jurisprudence du juge de i'exces de pouvoir, tenant 
toujours compte du caractere institutionnel de l'adminis
tration, a compH~tement écarté l' acte discrétionnaire. n ést 
généralement reconnu que les tribunaux judiciaires n'ont 
pas à contrôler l'usage bon ou mau,vais fait, par une per
sonne, d_e sa liberté de tester ou de sa liberté de ne pa~ 
contracter; nous savons également que l'exercice de la 
puissance paternelle et maritale comporte encore des facuI
tés qui échappent, en principe, à toute appréciation du juge. 
En droit public, si 1'0n fait abstraction de la théorie uu 
peu spéciale des actes de gouvernement, le phénomene équi-

(1) « En droit public français, déclare ~I. JEZE (Rer. dr. p. 1922, 
« p. 386), la théorie des moti{s determinants joue, dans la pratique, un 
cc rõle beaucoup plus important qu'en droit privé. En effe!, l'idée fonda~ 
« mentale du droit public est que l'activité des agents publics, 
« l'exerci<;e de leur compétence ne peuvent avoir pour moti[ 
cc déterminant que le bon fondionnement des services publics, 

'c( Il suiL de là que, pour fout acte juridique accompli par un 
« agent public, tous les intéressés peuvent soutenir que rade a eu un 
4C motif déterminant autre que l'intérêt publico Ceci donne à la théorie 
« des motifs déterminants du droit public un développement consi
« dérable. C'est là une grande différence avec le droit privé, Ou la capa
« cité est la régle, ou la loi n'assigne pas à l'activité de chaque indi
« vidu un buf précis, ou la capacité est déterminée par des propositions 
« négatives, alors que la compétence est déterminée par des proposi
« tions positives ». 

8 

, 
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valent faH absolument défaut. Les actes de la puissance 
publique, les actes de police proprement dits, qui, autre
fois, furent considérés comme intangibIes, presqu'au même 
titre que les actes de gouvernement, qui le sont encare, 
tombent tous aujourd'hui sous le contrôle juridictionnel de 
la moralité exercé par le Conseil d'Etat. 

IH. - De l'ensemble des développements fournis ci-des9us, 
il résulte suffisamment qu' abstraction faite des particula
rités propres à chacune des deux théories, particulariiés 
tenant à la nature des deux branches du droit considérées 
ici, l'abus du droit et le détournement de pouvoir sont inti
mement liés par l'idée de moralité qui se trouve à leur hase. 
Ces deux théories constituent en quelque sorte « deux rameaUx 
« issus d'une souche commune, deux manifestations d'une 
« seule et même idée, à savoir que nos prérogatives, qu'elles 
« soient d' ordre privé ou bien d' ordre public, qu' elles res
« sortissent à notre personnalité même ou bien à la fonc
« tion dont nous sommes investis, ont une valeur sociale et 
« nonpoint abstraite; elles doivent donc se réaliser sociale
«( ment, en conformité du but auquel elles répondent, but 
(( variable, sans doute, avec les pays, les époques et les 
« rapports juridiques, mais but qui se retrouve partout et 
« toujours, quri forme l'essence même de nos droits et en de
(( hors duquelceux-ci perdraient jusqu'à leur raison d'être 
«( et jusqu'à leu r justification )l. (( Destinés à réaliser la 
(( notion de but dans le droit, elles ne peuvent être qu' étroi
«( troitement apparentées )l (L. Josserand, Esprit des droits, 
p. 243 et 244). L'une comme l'autre de ces deux théories 
ne peut être bien comprise que si l' on abandanne, en ce 
qui concerne l'appréciation de la valeur juridique des actes 
de la vie humaine, le point de yue strict et exclusif de la 
légalité; cal' celui-ci, même entendu dans le sens le pIus 
large comme englobant les principes généraux du droit et 
les idées variées renfermées dans notre législation, ne peut, 
en réalité, atteindre que les dépassements réels du droit et 
les exces de pouvoir flagrants; il ne saurait done nous faur-
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nir· qué des bases facticespour l'appréciation d'activités 
apparemment régulieres qui ne révelent leurs vices cachés 
qu'apres avoir passé par le crible d'un examen de carac
tere essentiellement disciplinaire poursuivi SUr les indices 
fournis par leI:? circonstances. de chaque cas particulier, en 
vue de la découverte des moiifs et des buts plus ou moins 
avouables qui ont déterminé l' acte ou la décision attaqués. 

Les différences qui, d'autre part, séparent nos deux théo
ries tiennent surtout, d'un côté, à la plus grande souplesse 
et à l'étendue du domaine d'application du contrôle contell
tieux de la moralité administrative qui ne tend pas à assurcr 
directement la protection de droits subjectifs comme le 
fait, plus ou moins, le contrôle de l'abus du droit, de l'au
tre côté, à la rigidité apparente du contrôle de l'abus, lequel, 
n'aboutissant à censureI' la poursuite de buts immoraux 
qu'au cours d'une action en réparation, à I'occasion de 
préjudices causés à des tiers, ne réprime que l'activité exer
eée avec I'intention de nuire à autrui, négligeant généra
lement les aetes accomplis par pUI' capriee, eeux qui ne 
présentent aueun avantage hien sérieux pour la vie de l'in
dividu et qui, loin de développer sa personnaIité, eonsti
tuent un gaspillage d' énergies qui auraient pu être 
employées à des fins pIus utiJes. 

Si, à l'heure actuelle, un certain nombre de droits sub
jectifs privés ont perdu leur ancien caractere pour se trans
former en statuts, c' est-à-dire en simples pouvoirs régle
mentés en vue de la réaIisation de finsprécises, ten
dances qui se sont fait jour notamment en législation 
industrielle et pIus récemment encore en matiere de loyers, 
i\ n'est cependant pas souhaitable que, dans l'état actuel de 
notre droit, les tribunaux, s 'inspirant des idées directrices 
expIoitées par le législateur, fixent deI:? limites trop séveres 
à la libre activité individuelle. On peut, néanmoins, 
ooncevoir que le juge civil tout en évitant de 'pénétrer 
dans le domaine de ce que nous pourrions appeIer Ia 
discrétionnalité privée - ce qui constituerait déjà un 
dépassement manifeste du contrôle dela moralité pro-
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prement elite - étende quelque peu son inter\-enfion 
dans le domaine de la moralisation de Ia vie prnee 
en censurant" par exemple, à côté de~ actes accomplis par 
pure malice, les actes de ceux qui exploitent la faiblesse ou 
l'ignorance d'autrui ainsi que les agissements nuisibles 
poursuivis dans des intentions capricieuses nettement cara c
térisées (I). C' est ainsi, notamment, qu' en dehors de toute 

(1) :\1. G. RIPERT, dans l'ouvrage déjà cité plus haut, pro pose d'entrer 
hal'diment dans la voie de la moralisation des actes de la vie privée. 
L'adoption d 'une pareille théorie, adoption qui, dans l'état actuel de 
notre droit demeure évidemment tres problématique, rapprocherait sin
gulierement l'activité privée de l'activité administra tive. Comme en 
droit administratif, chaque acte de la vie privée aurait son but nelte
ment déterminé. 

« Sommes-nous, demande l'auteur (op. cit., p. 185 el s.), arrivés à la 
« derniere forme de la théorie de l'abus du droit ? On peu! en douter. 
« Telle que nous I'avons formulée, elle a pour but d'empêcher !'acte 
« volontaire cl'hostililé envers autrui. Elle évite l'action inutilement mal
« fnisante. La morale demande quelque chose de plus. Celui qui use de 
« Eon droit pour faire le mal contrevient au devoir de justice, mais celui 
« qui n'en use pas pour faire le bien n'accomplit pas le devoir de cha
,( rité. N e viendra-t-il pas un jour oú le droit considérera pour quelles 
,( fins nous usons des droits qui nous sont confiés ? Il ne suffira pas 
.« alors de dire pour sa ~êfense que I'on a agi sans doI, il faudra prou
« ver de plus que ron a agi pour des tins légitimes. Celui qui détour
« nera le droit du but pour lequel le législateur le lui a donné engagera 
{( sa responsabilité ». 

Reprenant. I'idée déjà émise par M. JOSSERAND cn 1905 il estime qu'a
lors « le moti! iIlégitime précédant l'exercice du droit vicierait I'acle 
« accompli, tout comme la cause illicite antérieure au contrat suffit 
« à l'annuler ». « L'acte serait bien objectivement irréprochable, mais 
« le juge apprécierait si l'auteur poursuivait un but utile et raisonnuble. 
« L'exercice du droit ne serai! une protection que dans la mesure ou I'ac
« tivité serait jugée raisonnable ». 

Mais !\L. RIPEHT faH des réserves: il ne se dissimule pas que « cette 
« conception offre le redoutable danger du contrôle arbitra ire du juge 
« sur l'exercice des droits ». « ElIe suppose, dit-il, de la part du juge 
« une délicate appréciation sur les motifs légitimes de l'action. Elle 
.< correspond à un degré supérieur de la moralité publque ». 

Et nous sommes d'accord avec l'auteur pour reconnaitre, sans toute
Cois partager son optimisme, que « pour que ce degré supérieur puisse 
« être alteint sans compromettre la nécessité dans l'action que doit 
« conférer le droit, il fau! atlendre que la technique juridique dégage 
« les regles permettant d'apprécier les fins poursuivies dans l'exercice 
« des droits JJ. « Cette analyse ne peut être faite, declare l'auteur, qu'en 
( reglementant les fins de chaque droit détermine. Il sera prudent de 
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consécration formelle, le principe de la lésion, laquelle ne 
constitue pas du tout le vice du consentement auquel, en 
vertu du faux postulat d'une autonomie de la volonté mal 
comprise, on a cru pouvoir la ramener, pourr;üt s'appliquer 
dans tous les cas ou i1 serait prouvé que, par une atteinte 
flagrante aux regles de la moralité privée, la personne dont 
les agissements ont causé le préjudice, a voulu profiter de 
}'ignorance d'autrui pour s'attribuer des avantages hors de 
proportion avec la prestation fournie (Cf. Gaston Morin, 
La Loi el le Contrat, p. 66 et s.; comp. également L. Josse
rand, Mobiles dans les acles juridiques, p. I24 et s.). 

Quoiqu'il en soit, et si le rnérite de la conception finaliste 
de l'abus est précisément, selou les termes de M. Josserand, 
« d'assurer un parallélisme constant entre la uation civi
« liste de l'abus et la uotiou administrative du détourne
« ment de pouvoir dout le caractere téléologique est cer
« taiu », il y aura néanmoins toujours un écart seusible et 

« dirc, il propos de chaque droit, dans quel cas I'exercicc en dcvicndra 
cc abusif. Le Code civil nous ofire des exemples de cette détermination 
« à propos de la résilialion unilatérale du mandat ou de la société. On 
cc concevrait tres bien une organisation technique des droits permcttant 
cc d'atteindre I'abus )). cc Quand ce résultat aura été acquis, dit I'auteur, 
cc nous aurons gagné un degré supérieur dans la moralisation des 
cc actions humaines par le droit )). 

L'idéal proposé par M. RIPERT est évidemment tres séduisant. Mais, 
si cette doctrine ne tend pas simplement' à la dé{ense du re1atiuisme des 
droits qui a é/é mis en lumiere par M. Josserand et que nous nous 
re{usons à eonjondre auec tabus (et nous croyons qu'il n'en est pas 
ainsi puisque M. Ripert déclare Iui-même à Ia suite du passage que 
nous venons de citer que ses remarques ne changent rien au fonde
menl pS(íchologique de I'abus), elle risque, sous prétexte d'a."surer 
cfficacement la sanction de la moralité dans les rapports du commerce 
juridique de la vic privée, d'énerver les librcs initiatives individuelles. 
Cal', si nous ne pouvons approuver ceux qui se refusenl à croire que 
la jurisprudence puisse arriver à ce suje! à des déterminations plus 
précises et si nous reconnaissons volontiers que, dans la jurisprudence 
récenle, des jalons ont déjà élé posés en ce sens, nous devons remarqueI' 
que la fixation des limites précises, en deçà desquelJes I'activité privée 
doit nécessairement demeurer absolument libre, se heurtera 11 des diffi
cultés encore bien plus grandes que celles devant lesquelles s'était 
trouvé le Conseil d'Etat pour une détermination non équivoque du pou
voir discrétionnairc de l' administration. 

.1 
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inévitable entre le contrôle de l'abus du droit, d'une part, 
et le contrôle de la moralité administrative, d' autre part. 
Cela tient au fait, par lui-même évident, que, quelque large 
que puisseêtre le point de vue que l' on adopte en ce qui 
concerne les possibilités d'application de la théorie de l'abus, 
i1 sera toujours impossible aux tribunaux judiciaires de 
fournir à cet égard l'équivalent exact des progres réa]isés 
par la jurisprudence administrative en ce qui concerne Ie 
contrôle du détournement de pouvoir; car les données de Ia 
vie privée ou l'élément fonction, si important soit-il, ne 
jouera toujours qu'un rôle secondaire, ne peuvent, bien 
entendu, être situées SUl' le même plan que celles de la Vlie 
administrative ou toutes les énergies' sont constamment 
tendues vers la poursuite ordonnée des fins précises déter
minées par l'idée des services à rendre ali public, conformé
ment à- la mission propre du pouvoir administratif. 



CHAPITRE IV 

llié.'archie administrative et contrôle 
de la moralité 

l\loyens administraUfs ayant préparé ou facilité 
le contrôle du ju~e 

. Le respect des regles découlant de l'idée de la bonne 
administration n' est pas seuIement assuré par l' action du 
contentieux, il I' est égaIement, dans un pIan parallele à 
celui-ci, par le principe de la hiérarchie administrative. 
Par ailleurs, I'ceuvre du juge administratif a été préparée, 
appuyée et mêmefacilitée par certains moyens de contrôle 
administratifs tels que l'obligation, imposée aux adminis
trateurs, de motiver certaines de leurs décisions. 

Dans une premiere section nous attirerons brievement 
l'attention sur le contrôle hiérarchique pour nous occuper, 
ensuite, dans une deuxieme section, des motifs de la décision 
administra tive. 

SECTION I 

La hiérarchié administrative 

1. Pouvoir et contrôle hiérarchiques. - lI. Différences essentielIes entre 
le contrôle administratif et le contrôle iuridictionnel. 

Dans la présente section nous allons indiquer sommaire
ment, pour les rapprocher notamment du contrôle du 
juge, quelques-uns des traits caractéristiques du contrôle 
hiérarchique par lequelles chefs de service tendent à assurer 

. I 

j ~ 
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non seulement la légalité, mais encore et avant tout, la mo
ralité et l' opportunité des actes et agi.ssements de leurs 
subordonnés. 

1. - Nous savons qu'aux origines de l'histoire des recoul'S 
contentieux, le recours hiérarchique était le préalable indis
pensable à toute lntervention du juge. Cette condition mise 
à J'exercice du recours contentieux disparut par la suite. 
Mais bien que, dans ces conditions, .l'étude du contrôle 
hiérarchique ne se rattache plus, aujourd'hui, directement 
à la question du contrôle juridictionneI de l' activité admi
nistrative, nous tenons à mentionner ce contrôle purement 
administratif parce qu'il se combine encore utilement avec 
l'effort juri.sprudentieI à I'effet de maintenir, par toutes Ies 
ressources que comporte Ie principe hiérarchique, l'activité 
administrative dans ses justes limites. 

II est à peine besoin de rappeler que le principe de la hié
rarchie administrative, qui constitue une des bases essentiel
les de tout I' édifice administratH et qui est également un des 
aspects de la centralisation administrative, dont nous con
naissons I 'importance dans notre droit public, tend à a.ssu
reI', avant tout, l'unité de vues et l'unité d'actioIl dans Ies 
multiples rouages de I'organisation administrative. Grâce 
au pouvoir hiérarchique exercé par Ies agents supérieun 
SUl' la personne même des agents inférieurs, grâce au con
trôle hiérarchique exercé par Ies chefs de service sur Ies 
nctes de leurs subordonnés, I'intervention des organes 
supérieurs se réali.sant en vue du bien public pénetre jus
qu'au bas de I'écheIle administrative pour imposer partout 
Bon esprit et obliger, notamment, tous Ies agents ayant pou
voir de décision à coIlaborer d'une façon coordonnée et avec 
la Ioyauté indispensable au reglement des intérêts dont ils 
ont la charge (I). 

(1) « Le pouvoir hiérarchique se décompose en los éléments suivants: 
« l' la procuration d'aclioll, c'est-à-dire le fait d'actionner les subor
« donnés en leur détaillant des instructions; 2' le conlrôle hiérarchique 
( SUl' les 3ctes 3ccomplis par eux; 3' le pouvair disciplinaire SUl' la 
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La hiérarchie administra tive, c' est la police de l'institu

tion administrative avec ses circulaires, instructions, me
sures disciplinaires, annulátions et réformatións d'actes, 
tendant à assurer la régularité, la moralité et l' opportunité 
dans l'action des agents administratifs qui dépendent les 
uns des autres, par des moyens strictement administratifs, 
comme le contrôle contentieux de la moralité tend li assurer 
l'observation d'une discipline analogue, réserve faite des 
questions d'opportunité, qui rentrent, comme nous le sa
vons, dans le pouvoir discrétionnaire de l'administration 
active, par des moyens proprement juridictionnels. 

C'est ainsi qu'un même effort se poursuit, d'un côté, par 
l'action de l'autorité supérieure 8ur les orgaT,les inférieurs, 
à l'effet, notamment, de veiller, par la mi.se en reuvre du 
principe fécond du contrôle hiérarchique, à la correction 
légale et morale, mais aussi et plus particulierement à Ia 
correction technique des mesuresprises par les agents sub
ordonnps, de I 'autre côté, par le contrôle contentieux 
exercé par le juge de l'exces du pouvoir à l'effet de sanc
tionner les regles juridiques de discipline qui, par delà la 
loi, s'imposent à toute l'activité administrative. 

lI. - Ces remarques nous amenent égaIement à préciser 
Ia différence fondamentale qui existe entre le contrôle hié
rarchique et le contrôle du juge. Le premier s'exerce non 

. seulement sur les actes et décisions des agents subordonnés, 
mais encore sur leurs agissements, soit pour annuler ou 
réformer leurs actes, soit pour réprirner leurs écarts, alor!
que le contrôle contentieux vise exclusivernent à éliminer 
du domaine administratif toute décision exécutoire irrégu
liere. Si, d'une part, le contrôle hiérarchique peut aboutir 
à la réforrnation des actes des agents inférieurs aussi bien 
pour un vice proprement juridique que pour inopportunité 
de la décision prise, le contrôle contentieux, d'autre part, 

« personne des subordonnés; 4' I'aüancement hiérarchique, qui pcrrnet 
« aux agents subalternes de s'élever eux-rnêrnes dans les degrés de la 
fi hiérarchie » (M. HAURIOU, op. cit., lI' éd., p. 51). 
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ne tend, pour ce qui regarde le contrôle objectif de l'exces . 
de pouvoir, qu'à l'annulation de l'acte vicié pour violation 
des regles de la bonne adminisiration. Notons, au surplus, 
que l'administration active peut agir d'office, qu'elle n'est 
pas obligée d'attendre les réclamations des administrés pour 
intervenir, alors que le proces administratif fait à l'acte ne 
s'engage que sur réclamation contentieuse. 

En résumé, si le contrôle administratif présente, avant 
tout, un caractere technique parce qu'il porte sur tous 
les éléments de l'activitéadministrative, le contrôle juri
dictionnel est un contrôle spécifiquement juridique parce 
que le juge ne s'applique qu'à sanctionner les regles déri
vant directement de la loi ainsi que ·celles qui découlent du 
principe de la bonne administration et de la moralité 
administrative, sans rechercher si, bonne administration 
et moralité étant hors de cause, l'action de l'autorité 
administrative s'adapte exactement aux faits (r). 

SECTION II 

Les motifs de la décision administrative et leur valeur 

I. Obligation de motiver les décisions exécutoires, jmposée par la loi. -
lI. Contrôle de la valeur des motifs. - IH. Caractere de l'énoncé des 
motifs. - Appendice : ,Le contrôle parlementaire. 

1. - Si le contrôlehiérarchique n'a guere plus aujour
d'hui de rapports immédiats avec lecontrôle de l'exces de 
pouvOlir, nous allons rencontrer un moyen administratif qui 

(1) Nous croyons inutile d'insister ici sur le contrôle tutélaire dont 
nous sávons qu'il ne comporte pas toutes les possibiÍités d'action du 
contrôle hiérarchique, notamment en ce qui concerne la réformation 
par l'agent supérieur de !'acte d'un agent inférieur. Sous ce. rapport, le 
contrôle de tutelIe se rapprocherait du contrôle de l'exces de pouvoir 
qui lui aussi ne peut jamais qu'aboutir à l'annulation de l'acte. 

Pour plus de détails SUl' toutes ces questions et notamment pour la 
distinction du recours hiérarchique et du recours contentieux nous ren
voyons au Précis de M. HAURIOU (lI' éd., p. 50 et s.). 
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facilite d'une façon directe et dans une mesure appréciable 
l'investigation du juge. 

Nous visons la regle qui oblige les agents administratifs 
à motiveI' certaines de leurs déc1sions. 

Cette regle n'est apparue que tres tard dans notre droit 
, administratif; elle n'a été généralisée qu'au commencement 

du xx' siecle, surtout apres le vote de la loi du 8 juillet 1908 
qui prescrit la motivation des arrêtés de sl1spension et des 
décrets de révocation des maires et adjoints (art. 86 de la 
loi municipale). Cependant, il ne faut pas oublier qu' encore 
aujourd'hui, en dehors d'une disposition formelIe de la loi, 
les décisions administratives n'ont pas besoin d'être moti
vées, regle qui a été formellement consacrée par la juris
prudence du Conseil d'Etat (V. noto Cons. d'Et. II aOllt 
1916 Leguay, 7 juillet 1916 Lévi S. 17.3.41). En fait, il arriye 

, souvent que des agents administratifs, pour justifier leur 
intervention, expriment les motifs de leur décision dans lei 
cas ou ils n'y sont pas légalement obligés. 

La loi édictant l'obligation de motiver implique, pour 
. les agents publics, le devoir d'exprimer, lorsqu'ils 
accomplissent un acte de leur fonction, les motifs précil 
se trouvant à la base de leur intervention. On s'aperçoit 
immédiatement que, de ce fait, déjà, la liberté de déci
sion de I 'agent peut être considérablement restreinte. 
Les inconvénients qui pourraient en résulter pour 
le développement des initiatives de l'administration sont lar
gement compensés par les avantages qui en découlent pour 
la bonne administration, l'agent étant obligé de peser les 
motifs de son action avant d'accomplir un acte de sa fone
tion .et les tribunaux pouvant, dansces conditions, apprécier 
avec plus de facilité la valeur de la décision intervenue. 
En effet, l'obligation de motiver constitue déjà par elle
même un frein puissant à l'arbitraire administratif. Un 
agent se verra bien plus gêné pour prendre. telle mesure 
dictée par un but plus ou moins louable, lorsqu'il sera 
obligé de se prononcer dans l'acte même sur les raisons 
immédiates de son action, que dans les cas ou il est libre de 
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garder un silence prudent sur les circonstances précises de 
son intervention. 

Lorsque, pour la premiere fois, l'idée de la motivation 
des décisions administratives s'est affirmée, c'est là, à notre 
avis, tout ce que l'on attendait de cette innovation. La regI e 
légale édictant l'obligation de motiver n'était alors pas en
core conçue comme devant faciliter l'effort de la jurispru
dence, poursuivi dans le sens de la répression des buts con
traires à la bonne administration. Par contre, il semble que 
lorsqu'il introduisit l' obligation de motiver, le législateur 
était surtout guidé par le désir de donner plus de publicité 
aux agissements des agents administratifs, dont les pouvoirs 
s' étaient accrus dans la mesure du développement des ser
vices pubIics. Au reste, il est permis de supposer que la nou
velle obligation imposée par la loi dut surtout faciliter 
l'exercice du contrôle appartenant aux Chambres dans le 
gouvernement parlementaire (I). 

Il Y a lieu de remarquer qu'aux origines de l'histoire du 
régime administratif français moderne, alors qu'il s'agissait 
avant tout de consoIider la puissance publique, le systeme . 
du silence gardé sur les motifs des actes administratifs pou
vait se présenter avec que1que apparence de fondement. . 
Mais la réaction contre les exagérations du régime ne dut 
pas tarder à se produire et le légisIateur, se rendant à l' évi
dence, à mesure que la multiplication des besoins exigeait 
l'extension de l'ingérence administrative, se décida à inter
venir pour imposer dans Ies cas Ies pIus importants l'obli
gation de motiveT, afin de donner au public, maltre de 
l' affaire gérée par l' autorité administrative, la possibilité de 
se rendre un compte exact des motifs déterminant I" acti
vité de ceux qui se sont chargés de la sauvegarde de ses 
intérêts. 

Cependant, Ies nouvelles mesures, se bornant à prescrire 
aux agents de l'administration de se prononcer sur les 
raisons de fait et de droit qui les font agir, ne furent pas 

(1) Cf. note de }I. HAURIOU sous l'arrêt Grazietti du 31 janver 1902 
S. 03.3.113 passim. 
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de nature à empêcher par elles-mêmes tous les abus pos
sibles. Primitiverpent - rappelons-le - iI n' était pas dans 
les intentions du législateur d'accorder un recours conten
tieux contre les actes qui, tout en étant par eux-mêmes 
conformes à la loi, faisaient apparaitre dans les motifs 
exprimés des intentions irrégulieres. Aussi le juge admi
nistratif ne saisit-il pas immédiatement l' occa.sion qui s' of
frait à lui pour assujettir les motifs mêmes de l'acte à son 
contrôle. Cependant, vers la fin du XIX" siecIe il mit à 
profit I 'obligation édictée, dans certains cas, par le législa
teur pour y asseoir son contrôle de la moralité et, en même 
temps, pour précisercette obligation. 

En erret, l' obligation, iimposée aux agents administratifs, 
de motiver leurs aetes dans les cas prévus par la loi, a permis 
au Conseil d'Etat de vérifier sur des données précises et 
apparentes le but poursuivi par l'auteur d'un acte admi
nistratif. 

Nous avons déjà vu que ce sont les motifs se trouvant à 
la base de l'acte qui sont de nature à révéler le but auquel 
tend la décision administrative. Ainsi, un acte pour lequel 
l'agent public aura exprimé des motif.s faisant apparaltre 
la poursuite d'un but incompatible avec les regles de la 
bonne administration fera l'objet d'une annulation pour 
exd~s de pouvoir. 

Le Conseil d'Etat n'a d'ailleurs admis aucune dérogation 
à I' obligation imposée par la loi. Bien que la prescription 
légale n'ait eu pour but que d'assurer la correction parfaite 
des décisions de I'administration, un acte administratif vio
lant la regI e sera toujours annulé pour i1Iégalité, c'est-à-dire 
pour vice de forme, eut-il été accompli dans les meillleures 
intentions, en vue d'une fin absolument régulierc, la moti
vation d'un pareil acte étant dans tous les cas une condition 
formelIe de légalité de la décision. « Lorsqu 'un agent 
« public, dit M. Jeze Copo cit., Rev. dr. p. 1922, p. 3R'j 
I( et s.), est tenu, d'apres Ies lois et reglements, de motiveI' 
« son Rcte, il doit le faire à peine de nullité de l'aete. L'ab
« sence de motifs est alors un vice radical. Cette Iacune 
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« laisse supposer que le motif déterminant n' est pas un 
« motif d'intérêt publico Le Conseil d'Etat ne va pas plus 
(( loin. Il ne recherche pas si, en fait, l'acte non motivé a été 
« accompli en vue de l'intérêt publico Il annule l'acte sans 
« admettre l'administration à prouver que l'auteur de l'acte 
«( poursuivait un but général rentrant dans sa compétence 
« légale » (r). 

n. - Mais le tout n'est pas d'affirmer que, si la loi l'a 
ainsi ordonné, l'acte doit dans tous les cas être motivé. La 
question qui se pose, en outre, est celle de savoir si la seule 
expression de motifs dans l'acte administratif estsuffisante 
pour la légalité proprement dite de l'acte. 

Tout d'abord, il est évident que l'on ne pourra vraiment 
juger de la valeur d'un acte administratif d'apres les motifs 
qui y sont exprimés que si ces derniers sont par eux-mêmes 
sinceres et ne servent pa.s à dissimuler les véritables inten
tions de l'auteur de I'acte et le but auquel il tendo En 
principe, il y a lieu de présumer que les motifs donnés par 
un agent administratif pour justifier sa décision sont con
formes à la réalité des faits et constituent bien les motifs 
réels ayant déterminé son intervention .. Cependant, 
H est toujours possible que les circonstances fassent 
apparaltre I'inexactitude matérielle des motifs alléguéspar 
l'auteur d'un acte. L'acte devra-t-il néanmoins être consi
déré comme régulier au regard de la loi P L'inexactitude 
matérielle des motifs ne constitue-t-elle pas une illégalité 
lorsque le législateur a établi l' obligation de motiveI' P 

Il semble, au premieI' abord, que l'expression des motifs 
ne constituant qu'un élément formeI de l'acte, il n'y ait pas 
lieu de tirer de la seule inexactitude matérielle relevée dans 
les motifs une conclusion quant à la valeur juridique de 
la décision administrative el1e-même. Celle-ci ne serait défi
nitivement censurée par le juge chargé d'apprécier la régu-

(1) V. Cons. d'Et. 22 janvier 1892 Maillet; cf. aussi la citation de 
LAFERRlERE (Jur. adm. et rec. cont., 2e éd., 1896, n, p. 520) donnée en 
note par M. JEzE,loc. cit., p. 388. 
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larité de cette décision que si, étant par ailleurs conforme à 
la loi et ne contenant aucune erreUl' de droit, elle devrait 
être considérée comm,e ne réalisant pas les fins auxquelles 
elle aurait da tendre selon les regles de la bonne adminis
tration. 

Pour résoudre le probleme, on a voulu faire des distinc
tions. On a soutenu que, dans les cas ou la loi établit l' obli
gation de motiver, les motifs exprimés devraient toujours 
être matériellement exacts pour satisfaire à la regle légale, 
sinon I'acte ne pourrait en aucune maniere être considéré 
comme régulier. Car, dit-on, le législateur, en prescrivant 
Ia moliyution, uyait évidemment sous-entendu que les motifs 
exprimés devaient être réels et sinceres, en un mot, qu'ils ne 
pouvaient être des m,otifs quelconques. De ce point de vue, 
un acte contenant des motifs matériellement inexacts ne 
pourrait être considéré comme légalement motivé et cela 
même dans les cas ou, par lui-même, il présenterait un 
caractere d'utilité certaine et aurait en réalité été accompli 
dans un but absolument correct. Le contrôle de I' existence 
matérielle des motifs prescrits par la loi ne serait donc 
CJll 'une application normale du contrôle de la légalité pro
premen t dite (I). 

Tout en concédant que le législateur, en imposant l'obli
gation de motiver, n'a pu raisonnablement viser que 
l'expression de' motifs réels, il nous sera permis d'admettre 
que l'agent public aura satisfait à la lettre de la loi lorsqu'il 
aura exprimé les motifs qu'il prétend être à la base de sa 
décision. La loi ne visant directement que l' expression de!! 
motifset non leur existence en fait, il n'importe pas à la 
légalité de l'acte, au sens strict de ce mot, que l'agent admi
nistratif ait énoncé' des motifs conformes à la réalité des 

(1) C'es! le point de vue soutenu par :\1. CORNEILLE dans ses concIu
sions précédant l'arrêt Camino du 14 janvier 1916 S. 22.3.1LY. « Si, dit 
« le commissaire du gouvernem'ent, le motif est en fait inexistant, si ce 
« n'est pas un motif, et si ce n 'est qu'un prétexte, la loi (§ 3 de l'article 
« 86 nouveau de la loi du 5 avril 1884) est violée, puisqu'elle veut que 
« la mesure soit étayée par un motif; si le motif reste inexistant apres 
«: examen des fails, iJ s'efface et disparaft :I. 
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faits OU que les motifs exprimés par lui se révelent apres 
coup comme matérielIement inexacts (1). 

Dans tous les cas, là ou l'agent administratií est libre 
d' exprimer ou de ne pas exprimer les motifs de sa décision, 
il convient d'admettre que l'acte contenant des motifs ap
parents reconnus erronés ne devra pas nécessairement être 
considéré comme vicié et qu'il appartiendra au juge d'exa
miner toutes les circonstances ayant pu influer sur la déci
sion de I'agent public pour en rechercher le motif détermi
nant réeI et Ie but réellement poursuivi; I' ac.te ne sera 
annulé par le Conseil d'Etat que lorsque des motifs réels 
manquent en fait ou en droit; il sera maintenu si, étant 
par ailleurs conforme à la regle légale, il présente une utilité 
quelconque et s'il est possible en conséquence d'admeUre 
que la fin à laquelle il tend est conforme au principe de la 
moralité administrative. II convient seulement de remarquer 
que si I' acte non lSoumis à la prescription Iégale énonce des 
motifs matériellement inexacts, il est plus facilement atta
quable qu'un acte non motivé, puisqu'illaisse plus aisément 
supposer une irrégularité dans ]a fin poursuivie, la charge 
de la preuve de la régularité de l'acte incombant, dans ces 
cas, à I'admini.stration elle-même. En fait, l'acte inexacte
ment motivé sera Ie plus souvent annulé par le Conseil 
d'Etat puisqu'il ne sera pas possible à l'administration de 
prouver la correction des motifs réels ayant déterminé sou 
intervention. 

Quoi qu'il en soH, il y a lieu d'insister sur ce fait que, 
chaque fois qu'elIe en est requise, l'autorité juridictionnelle 
devra examiner l'existence en fait des motifs expl'imés. Elle 

(1) « Il faut remarquer, dit M. BONNARD (op. cit., Rev. dr. p. 1923, 
« p. 388) que ce principe de I'existence des motifs ne se confond pas 
« avec la rcgle légale, établie pour certaines décisions, d'avoir à Ies 
« motiver. Cetle derniere regle ne vise pas I'existence du motif, mais 
« seulement son expression. EIle ne dit pas: íI faut que Ie motif ait une 
« existence reeIle. EIle dit seulement: iI faut qu'un motif soit exprimé. 
« En d'aulres lermes, l'élément de Iégalité qu'eIle établit pour I'acte, 
« consiste dans l'expression d'un motif et non dans l'existence reeile 
« de ce motif... ». 
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pourra annuler l'acte, lorsque les motifs auront été reconnus 
inexistants, que l'obligation de motiver ait été imposée par 
la loi ou que l'administration se soit décidée spontanément 
à motiver sa décision. -

Nous aurons l'occasion de revenir sur ces questions lors
que nous étudierons en détailles solutions jurisprudentieIles 
en matiere de contrôle de l'erreur de fait. 

IIl. -Au point de vue formeI, il convient de noter, en 
outre, que les motifs exprimés selon la prescription du légis
lateur doivent être précis et traduire en termes suffisam
ment clairs la situation de fait ou de droit servant de fonde
ment à la décision administrative; La prescription légale 
resterait lettre morte, s'il dépendait de l'agent administratif 
d'apprécier librement la façon de laquelle il doit exprimer 
les motifs de sa décision. « Les arrêtés préfecto
« raux, dit M. Romieu dans ses conclusions pré
(( sentées dans l'affaire Jacquin et autres du 30 no
« vembre 1906 (ou il s'agissait d'arrêtés préfectoraux 
« rendus en matiere de dérogations au repos hebdomadaire), 
cc la plupart du temps, ne contiennent aucune réponse aux 
(( moyens particuliers invoqués dans la demande (de déro
« gation), et se bornent à affirmer, par une formule de 
« style, que l'établis.sement ne satisfait à aucune des condi
« tions édictées par la loi ; quelques-uns mêmes de ces 
« arrêtés sont de simples feuilles sur lesquelles tout est 
« imprimé, le dispositif et les motifs eonsistant dans cette 
« formule c passe-partout) rédigée à l'avanee, sauf le nom 
« de l'industriel qui a été laissé en blanc pour être inserit 
« à l'enere. Ce n'est pas là ee qu'a voulu la loi, quand elIe 
« a exigé l'autorisation individuelle et l'arrêté motivé sous 
« le eontrôle du Conseil d'Etat : le juge, dans bien des cas, 
cc se verrait dans l'impossibilité de statuer en connaissance 
« de cause et serait réduit à demander à l'administration UIl 

cc supplément d'instruetion » (I). 

(1) V. encore les cone!. précitées de M. CORNEILLE dans l'affaire 
Camino. 

9 
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* * * 

Appendice. - On pourrait encore inentionner, comme 
moyen extrajuridictionnel susceptible d'être mis enoouvre 
pour assurer lá inoralitéadíninistrative, le pI'Iincipe de la res
ponsabilitéminlstérielle dans le gouvernement parlemem 
taire. La responsabilité' politique des ministres devant Ie, 
Parlement peut, en effet, être considérée comme 1.I,ne garan
tie de légalité et de moraI,ité pour les actes administratifs. 
Nous avons d'ailleurs déjà indiqué plus haut que l'obliga~ 
tion de motiver 'prescrite par la loipeut, à l'origine, avoir 
été conçue COlI)me devant faciliter le contrôle parlemen
taire de I' administration. MalÍs de pareilles recherches nous 
entraineraient trop loin et nous feraient sortir du cadre de 
notre étude ; nous nous bornons donc à attirer l'attention 
sur la questiono 

.; 

, ~. , . " 
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DEUXIEME PARTIE • 

SOLUTIONS. JURISPRUDENTIELLES 



OBSERV A TIONS PRÉLIMIN AIRES 

A. L'elfort de la jurisprudence. - B. Plan. 

A. - Au premier rang deiS moyens tendant à maintenir 
I 'activité administrative dans le cadre fixé par le principe 
de la bonne administration, nous rencontrons tout natu
relIement l'action du juge qui,- dans la mise en reuvre du 
contrôle de ~a moralité administrative, s'est efforcé à déga
ger et à sanctionner efficacement les regles devant limiteI', 
à côté de la loi, les droits exercés par l'autorité adminis
trative en vertu dti pouvoir propre qui lui appartient. 

Dans les développements qui vont suivre, nous aurons à 
étuaier l'évolution de la jurisprudence tant administrative 

, que judiciaire dans le domaine du contrôle de la conduite 
de I'administration, considérée sous le rapport de l'obser
vation par cette derniere des regles disciplinaires qui 
limitent son pouvoir discrétionnaire; nous aurons à exa
miner les solutions essentielIes de la jurisprudence, à fixeI' 
leúr importance et leur signification précise pour en tirer 
ensuite les concIusions qui paraissent s'imposer tant pour 
le présent que pour l'avenir. 

A ce sujet, cependant, une remarque préliminaire doit 
être faite : 

Un coup d'reil rapide sur lª jurisprudenée relative à 
notre matiere nous fait apercevoir sans difficulté que c'est 
avant tout le Conseil d'Etat, juge de l'exces de pouvoir, 
qui, en dehors de toute interprétation étroite de la loi et 
faisant abstraction, pour la solution des problemes souvent 
délicats soumi~ à son examen, de toute considération pure-
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ment légale, a fourni Ies résuItats Ies pIus intéressants et 
a réussi, tout en croyant pouvoir se dispenseI' d'observer, 
dans tous Ies cas, une terminologie srictement adaptée aux 
moyens mi& enreuvre, à faire pleinement ressortir I'impor
tance de la question du contrôle de la moralité administra
tive, alors que ies tribunaux d~ l' ordre judiciaire, juges 
des exeeptions d'illégalité soulevées dan!! Ies affaires portées 
devant eux, se sont arrêtés à mi-ehemin, paree que, plus 
i mbus d~s idéee de Iégalité et confondant trop souvent le 
dT'oit avee la lOi, il~Jedoutaient de s'aventurer SUl' un ter
rain que, par un &crupule eXilgéré, ils eonsidéraient comme 
exelusivement réservé aux investigations de la juridietion 
administrative. 

Il ne faudra done pas s' étonner de ce que nos dévelop
pements ultérieurs soient principalement consacrés à l' étude 
de la jurisprudence du Conseil d'Etat, aIor!! q1:le nous nous 
contenterons de remarques pIus sommaires en c~ qui con
cerne les soIutions du juge de l' ordre judiciaire, qui n'a 
fourni qu'un faible appoint ilU développement de Ia théorÍe 
faisant l' objet de nos reeherehes. 

B. -C.' Dans Ies lignes ,qui vont suivre, nous nous arrê
terons, tout d'abord, à la période antérieure à 1864, au 
sujet de IaqueIIe nous pourrons d'ailleurs nous bornet à 
quelques remarquestres breves; nous eontinueronS par 
l' examen de la période alIant de 1864 à 1905 ainsi que de 
ceIIe aIIant de 1905 à nos jours; enfin, nous terminerons 
par un exposé des moyens d'investigation et de la termino
logie employés par le Conseil d'Etat dans l'exercice de son 
eontrôle. 

II nous a paru intéressant 'de faíre suivre cet exposé de 
deux appendiees consacrés respectivement à des développe
ments généraux SUl' Ies théories dites des actes de gouver
nement et de l'illégalité légitime. dans la mesure ou' elles 
sont suseeptibles d 'intéresser noíre sujet. 

Nous verron's que la division que nous venons d'iIídiquer 
et dont nous nous éearterons, d' ailleurs, à pIusieurs reprises 
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SUl' quelques points de détail pour la commodité de l' ex
posé nous est imposée par l'histoire même de l'évolution 
de la jurisprudence, bien qu'à certains égards - nous le 
concédons volontiers ~ elle puisse peut-être paraitre quel
que peu artificielle. 

Notons que, pour les diverses périodes énoncées ci-dessus, 
nous aurons à étudier les solutions jurisprudentielIes inter
venues en matiere de l'ecoul's poul' exces de pouvoir et 
d'exception d'illégalité, ce qui nous amtmera, ensuite, éga
lement à appeler brievement l'attention SUl' la pénétration 
de l'idée de moralité dans le domaine du contentieux de la 
l'esponsabilité de la puissance publique. 

Nous tenons à spécifier, d'ailleurs, que, dans l'examen 
des solutions de détail de la jurisprudeuce, nous ne nous 
arrêterons pas .. tout d' abord, allxquestions de tel'minologie 
et que nous présenterons nos conclusions eu tenant uni que
ment compte du sens profond des décisions jurispruden
tielles, sans attacher une trop grande importance au libellé 
des formules employées par le Consei} d'Efat. 

.. 



TITRE I 

LE CONTRÔLE JURIDICTIONNEL 
DE LA MORALlTÉ ADMINISTRATIVE AVANT 1864 

Caractere général du cOlltrôle exercé par le juge 
avallt cette date 

I. Aspect général du controle de l'exces de pouvoil' àvant 1864. -
lI. Attitude du juge judiciaire. - lIl. Remarques sur la responsa
bilité de la puissance publique. 

I. - Au début du XIX· siecle, on ne connait pas encore 
ce que nous appelons aujourd'hui le contrôle juridiction
nel de la mOT'a1ité administrative, au sens particulier que 
nous attribuons à ce mot, bien qu'on ait voulu voir dans 
certa ines décisions rendues alors par Ie Conseil d'Etat des 
cas typiques d'application du détoul'nement de pouvoil'. 

n est évident qu'à une époque ou Ie contrôle contentieux 
de l' administration, en généraI, n' était encore organisé que 
d'une façon embryonnaire, ou Ia fameuse théorie de I'acte 
discrétionnaire, dont nous aurons encore à parIer dans nos 
développements uItérieurs, faisait ses ravages, la question 
du contrôle de la moralité, dans Ie sens dans lequel nous 
l'entendons aujourd'hui, ne put guere se poseI'. 

Le l'CCOUT'S pOul' exces de pouvoil' (I), qui existait déjà et 

(1) Pour I 'histoire du recoms pour exces de pouvoir cf. LAFERRIERE. 

op. ci/., 2' éd., t. Ir. p. 402 et 5.; cf. également I\I. HAURIOU, op cil" 
lI' éd., p. 387 ct s. V. enc. sur ce recours L. DUGUlT, op.cit., 2' éd" 
t. lI, 2e éd., p. 374 et ~.; 3° éd., p. 495 et s.; ALlBERT, op. cito - « Le 
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qui, à partir de 1832, fut considéré comme fondé SUl' une 
loi des 7-14 octobre 1790 (I), ne comportait originairement 

, qu'une seule ouverture qui était celle tirée de l'incompé
tence de l'agent administratif et à' laquelle est venu se join-

.' dre, un peu plus tard, le recours pour vice de forme de 
I' acte administratif. C' était un contrôle de la légalité pro
prement dite, puisque c'est la loi quLregle la compétence 
des agents publics et l!l forme des actes, c' est-à-dire les 
grandes ligues de la procédure administrative. 

A cette époque, d'ailleurs, le recours pour exces de pou
voir proprement dit ne comportait pas encore pour le juge 
administratif la faculté d'annuler les décisions administra
tives pour violation ou fausse application de la loi de fond. 
Cela tient à ce que, primitivement, ce recours était surtout 
conçu comme devant assurer un minimum de discipline 
dans le fonctionnement de l' administration, à maintenir un 
ordre superficiel fondé sur l' observation stricte des com
pétences légales et des formes administratives. 

, En ce sens, on pourr!lit donc considérer ce recours pour 
incompétence ou pour vice de forme bien plus comme ten
dant à assurer une certaine moralité - tres rudimentaire -
dans la gestiondes affaires publiques, que comme visant 
à sanctionner I'obligation, pour les agents administratifs, 
de se conformer, dans J'exercice de leurs fonctions, à un 
postulat de la légalité. 

II reste, cependant, que si, dans la premiere moitié du 
xlx·siecle, on prit déjà conscience d'un certain ordre 
s'imposant à I'administration publique, on n'eut pas encore 
l'idée que l' autorité administra tive put être contrainte, par 

« contentieux de I'exces de pouvoir, dit :M. fLlUnIOU (op. cit., 11· éd., p. 
« 37), (\ astreint les décisions exécutoires à des conditions étroites de 
« légalité et de moralité, il a organisé en des constructions savantes 
« l'observation des compétences, celle de la Ioi, la déontologie de la 
« fonction ». 

(1) Loi des 7-14 octobre 1790: « L'Assemblée' nationaIe ... décrete: ... 
« 3' Les réclamations d'incompétence à l'égard des corps administra
« tifs ne sont en aucun cas du ressort des tribunaux; elles seront 
« portées au roi, chef de l'administration générale ... » 
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des moyens cuntentieux, à se conformeI' strictcment à totlies 
Ies prescriptions de Ia Ioi et encore bien moins à ne tendl'e 
qu'à des buts nettement déterminés par Ie principe merne 
de l'institution administriüive. 

Bien que, d' autre part, Ies tribunaux judiciaire's connus
·sent déjà de I'exception d'ilIégalité consacrée pIus tard Iégis
Jativement par I'article 471, n° 15 du Code pénaI, I'idée de 
IégaIité ne s'était pas encore pIeinement affirmée; iI est inu
tile de dire qu'un pareil régime n'aurait pu toIérer que 
l' activité administrative· fítt soumise au contrôIe juridic
tionneI de ses buts, dans Ies cas; du moins, .ou l'ordre des 
compétellces n'était pas en jeu, et que, notamment, Ie 
Conseil d'Etat put ap'précier Ies motifs mêmes des décisions 
administratives. Au reste, un examen juridictionnel de la 
moralité proprement dite aurait pu, à I' époque, être consi
dérée comme prématuré, aIors que Ia puissance publique 
était encore en voie de consoIidation. 

Provisoirement, du moins, iI put donc suffire de mettre 
un frein aux abus possibIes par un contrôle juridictionnel 
à caractere légal basé ·sur certaines considérations de moia
lité d'ordre superficiel (I). 

Ainsi, ce que nous devons retenir à ceUe pIace, .c' est 
qu'avant 1864, aIor!!que I'idée d!:l Ia moraIité administrative 
ne s'était pas encore affirmée comme telIe, il existe, cepen
dant, déjà une certaine préoccupation de la jurisprudence 
d'assurer un minimum dç discipline s'imposant à l'activité 
administrative. En la form.e, ce contrôIe, encore peu impor
tant, reste un contrôIe de la léga.lité,parce qu'il porte sur 

(1) S'i! existait, cepcndant, déjà à cette époque un recours 
spécial accordé contre les actes admnistratifs pour volatíon de la 
[oí ct des droits acquís, ce recours ne fut nullement conçu comme 
tendant essentiellement à sanctionner la légalitó des décisions admi
nistratives. C'était, tout simplement, une voie ouverte, un moyen accor
dé aux particuliers pour faire cesser les empiétements ilIégaux des 
administrateurs sur les droits subjectifs des administrés. Ce n'est que 
lorsque, apres 186( ce recours fut incorporé au recours pour exces de 
pouvoir qu'il prit une importance réelle pour se transformer finalement 
en une voie de droit à reffet de sanctionner lc principe même de la 
légalité. 
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l' application des prescriptions légales reglementant la com'" 
pétence des agents administratifs et la forme de leurs actes. 
La presque totalité des actes administratifs n'est, d'ailleurs, 

,pas encore motivée; l'importance de l'élément but qui, 
dans la théorie de l'institution, joue un rôle prépondérant, 
n'a pas encore été aperçue. 

11. - Si nous nou& demandons, maintenant, quelle a 
été, dans le domaine qui nous intéresse, l' attitude de la 
jurisprudence judiciaire, qui, en 1810, avait déjà admis 
le principe de I' exception d' illégalité, nous sommes obligés 
de constater que les tribunaux de cet ordre se souciaient 
évidemment fort peu de la question de savoir si les buts 
poursuivis par les agents administratifs dans les actes dont 
ils avaient à connaltre dans la limite de leur compétence 
étaient bien conformes aux regles de la bonne adminis 
lration.Lorsque la Cour de cassation admet que les tribu
naux appelés à statuer en matil~re pénale ne peuvent aider 
I' exécution desactes administratifs « que par les moyens qui 
«' rentrent dans le cercle de leur autorité, qu'en matiere de 
« police municipale, et en cas d 'infractions aux reglements 
« faits par les administrateurs chargés de cette partie, les 
c( tribunaux ne peuvent punir ces infractions qu' autant que 
« ces reglements se rattachent à l' exécution d'une loi exis
cc tante et portant une peine contre les contrevenants ou 
(( qu'ils rentrent dans les objetsconfiés à la vigilance et 
cc à l'autorité des administrations munipales » (Cass. 
3 aout 1810 Habitants de La Rochelle S. 09/11.1.224), il 
n'entre, bien entendu, pas dans les ,intentions de Ia Cour 
suprême de reconnaltre au juge pénaI Ie droit d'apprécier, 
par la voie de I'exception, les buls spéciaux de l'activité 
administrative. 

Notons, du reste, que le vote de Ia loi du 28 avril 183? 
~ marqué un arrêt dans le développement de la jurispru
dence judiciaire en matiere d'exception d'illégalité en ce 
sens que le juge, ne se aoyant plus libre de donner 
au principe posé par lui toute son ampleur, d'apres les 
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considérations l'ationnelles ayant dicté son attitude primi
tive, se borna dorénavant à se tenir strictement dans les 
limites de Ia regIe po~ée par le nouveI articIe 471, n° 15 du 
Code pénal quj punit les contraventions aux reglements 
légalement faits par l'autorité administrative. 

Nous pouvons, d'ailleurs, négliger tous ces points, parce 
qu'Hs ne présentent guere un intérêt appréciable du point 
de vue de notre étude (1). 

En résumé, l' exposé sommaire qui précede nous indique 
suffisamment qu'au cours de Ia période antérieure à 1864, 
Ie contrôle exercé p~r le juge SUl' l'activité de l'administra
tion présente un caractere encore bien timide, le ConseU 
d'Etat, d'une part, se contentant, en matiere de contrôle 
de I'exces de pouvoir, d'imposer un minimum de correc
tion aux décisions administratives p~r l'admission des ouver
tures pour incompétence et vice de forme, la Cour de 
cassation se bornant, d' autre part, à appliquer striQ.tement 
Ie principe de I'exception d'illégalié consacré législative-
ment en 1832. ' 

UI. - Mentiounons, eu terminant, que, dans le domaine 
de la responsabilité administra tive, les idées de moralité 
et de faute ne s'étaient pas encore imposées. A 1'époque, 
Ia théorie de Ia responsabilité administrative présentait 
enCOre un caractere objectif bien r,udimentaire. En regle 
générale, l'administration ne répondait pas, alors, du dom-

(1) Cf. à cc sujet la' note de 1VI. HAURiOU sous Confl. 16 juin 1923 
Sept{onds, S. 23.3.49. - L'exception d'ilIégalité s'applique aussi bien en 
matiére civile qu'en matiére pénale. En fai!, c'est surtout devant le 
juge pénal qu'a été posée la question de la légalité des mesures 
administralives, à I'occasion de poursuites intentées contre les 
auteurs d'infractions à de pareilles mesures. D'autre part, en 
matiére civile, l'exception d'ilIégalité n'est plus, aujourd'hui, reçue 
que contl'e les acles réglementaires, à l'exclusion des décisions 
spédales et parliculieres ; or, c'est principalement dans ces derniéres 
que joue le pouvoir discrétionnaire et que se propose, par conséquent, 
le contrôle de Ia moralité administrative. Dans -nos développements 
uItérieurs, nous pOllvons donc négliger Ia jurisprudence civile. 
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mage causé par la puissance publique CI), l'opération de 
travaux publics étant à peu pres la seule opération admi
nistrative qui,. en raison de son caractere spécial, pút 
donner lieu à un recours en indemnité, recours fondé sur 
une idée vague d'équité et qu'en derniere analyse on peut 
considérer comme basé sur I 'idée de risque (2). 

(1) Comp. Paul DUEZ, La responsabilité de la puissance publique, 
1927, p. l. 

(2) Cf. DUEZ, op. cil., p. 38 et s. 



TITRE 11 

LE CONTRÔLE JURIDICTIONNEL 
DE LA MORALlTÉ ADMlNISTRATIVE DE t8M A 1905 . 

Observations préliminaires 

Développerncllt du recours pOUI' excês de pouvoir. - Plano 

Comme naus J'uvons briêvement indiqué eÍ-dessus, l'exa
meu contentíeux portant SUl' l'observatian, par l'autorit':! 
adminisLraLive, des 1018 de compétence et de forme présen
tal! déjà, li certains égurds, lo caractere d' un contrôle ten
dunt à aSSUl'er UII lItininwlII de discipline dans l'cxerciee des 
dl'oits administl'ulifs. 

Colte idée de discipline devait se développer par Ia suíte 
et Inal'qucr nettement J'évolution ulléricure du reeoura pOUI' 
exee,g de pouvoir. Eu effet, si, çOIllme Ic dH tres bien 
M, Haurioll (op. cit., lI" éd., p. 1,11,), " la notion 
,( de I' exees de pouvoir procede de ceJlc de ]' autolimitation 
II du pouvoir n, si (( c'es! le pouvoir discl'étionnaire qui se 
" trace à lui-même des limites par un erlort interne de 
II roison », le jugo administrutif ne dut pas tarder à 
s'upercevoir que ]e príncipe du contl'ôle de )'exees de pou
voil' une fois admis, ses applications méritaient d'être élar
gies et qu'aprcs uvoir reconnu la nécessité d'un contrôle 
t'Ontentieux nc tendant, cn derniere analyse, qu 'ã assurer 
nn ordre supeI'ficiel dans l'engrenage des rouages aduli
nistratifs, il importait, pour réaliser une justice pIus par
fait<" de faire porteI' l' examen juridictionnel SUl' les buts 
mêmes auxquels doit nécessairement tendre tout acte admi
nistratif pour resteI' dans l'esprit de l'institution. 
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Ce progres a été définilivemenl réalisé apres 18M, lorsque 
!e décret du ? novembre de cette année, en dispensant le 
recours pour exces de pouvoir du ministere d'avocat, eut 
grandement facilité les réclamations contentieuses d~rigée8 
contre Ies actes administratifs prétendus irréguliers. 

La théoríe du déloUl'nem,ent de pouvoir va désormais 
pleinement s'affirmer et donner lieu à tout un ensembIe de 
solutions remarquables que nous étudierons au chapitre ler 
du présent Titre, apre~ avoir fait, tout d'abord, un exposé 
général de Ia théorie. 

Nous savons déjà que de cette derniere iI convient Je 
rapprocher celle du contrôle exercé par le Conseil d'Etat 
à l' effet de maintenir l' administration dans ~es 'limites 
strictes déterminées par le but général de sa mission, eu 
tant que ce but interdít à l' autorité administrative d' em
piéter sans nécessité sur le domaine réservé à l'activité pri
vée. Au chapitre lI, nous verrons comment ce contrôle a 
été mis en reuvre par le haut tribunal administra ti f dans 
des cas ou il a été appelé à se prononcer sur des affaires qui 
lui étaient soumises par la voie spéciale du recours intenté 
par Ies intéressés dans la forme du recours pour exces de 
pouvoir (I). 

Un troisieme chapitre nous amenera ensuite ;\ examiner 
l' attitude observée par Ia jurisprudence judiciaire en face 
des questions soulevées par Ie détournement de pouvoir. 

Nous avons, d'ailleurs, cru devoir réserver pour un cha
pitre spécial (chapitre IV), en raison des particularités qui 
a'y rattachent, r étude des solutions jurisprudentielles inter
venues en .matiere de permissions de voirie. 

Enfin, un dernier chapitre nous ame-nera à efileurer, dans 
quelques remarques tres breves, la question de la pénétra
tiou de l'idée de moralité dans le domaine du contentieux 
de Ia responsabilité administrative. 

(1) Sur ce recours v. ~r. HAURIOU, op. cit., 11e cd., p. 384 note (1). 



CHAPITRE PREMIER 

Application par le Conseil d'l~tat 
de la théorie du détournement de pouvoir 

Nous insisterons tout d'abord, dans ce chapítre, sans anti
ciper SUl' des points de détail qui se vérifieront par la suíte, 
SUl' le caractere général de la théorie du détournement de 
pouvoir ainsi que SUl' la limitation du contrôle du Conseil 
d'Etat par la théorie de l'acte discrétionnaire; cet exposé 
fera l'objet d'une premiere section. Nou!! passerons ensuite. 
dans une deuxieme section, à l'étude particuliere de quel
ques-unes des solutions essentielles de la jurisprudence 
administrative que nous énumérerons, autant que possible, 
dans I' ordre chronologique tout en les groupant par 
matieres. Disons tout de suíte que ce n'est pas dans la 
période dont nous nous occupons actueIlement, mais seule
mtmt apres 1905, que nous rencontrerons les arrêts les plus 
intéressants rendus par le Conseil d'Etat. 

SECTION I 

Le détournement de pouvoir 

§ 1er
• _ Le contrôle du détourne~ent de pouvoir (I) 

I. Détinitions. - TI. Mise en muvre du contrôle du détoul'llement de 
pouvoir. - III. Le controle du détournement de pouvoil' est-i1 un 
controle de la légalité ? 

I. - Lorsqu'il s'était bien pénétré de l'iêfée que l'acte 
administratif ne pouvait trouver sa véritable raison d' être 

(1) V. outre les auteurs ciLés au texte, A. EnREN, Théorie du détour
nement de pouDoir, thêse Lyon, 1901. V. AUnHY, Etude sur la jurispru
dence du Conseil d'Elal cn malitlre de délournemenl de poulJoir, lhese 
Nancy, 1920. Rappr. de l'exposé qui suit les développements donnés 
P. 57 et s. 
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que dans le but légitime poursuivi par l'agent public, le 
(:onseiI d'Etat admit sans peÍlie le recours pour détourne
nlent de pouvoir, c'est-à-dire le recours pour exces de pou
voir dirigé contre toute décision exécutoire pour le motif 
qu'elle tendrait à un but autre que celui qui aurait da être 
régulierement poursuivi. C'est, comme le remarque tres 
bien M. Duguii (I), « par la jurisprudence si intéressante du 
« Conseil d'Etat SUl' le détournement de pouvoir », que la 
théorie du but dans l'aete juridique « prend un relief, 
« une précision et une étendue d'application qu'elle est 
« bien loin d'avoir dans la doetrine et la jurisprudenee du 
« droit privé ». 

Nous anms déjà indiqué pIus haut que l'idée du détour
nement de pouvoir s'es! définitivement affirmée vers 186(r. 

Certains auteurs, et non de~ moindres, affirment que cette 
théorie avait déjà trouvé des applications intéressantes bieu 
avant cette date. M. Artur, notamment, dans son étude 
intitulée Séparation des pouvoirs ct séparalion des fonctions 
(Rev. dr. p., 1903, lI, p. 463 et s.), soutient qu'elle avait 
été appl,iquée des le début par le Conseil d'Etat. A l'appui 
de son affirmation, il ,cite de nombreux arrets intervenus 
bien avant 1860. 

Nousne croyons pas que ce point de yue, puissevraiment 
se· j ustifier . 

Si 1'0n peut admettre· avec Laferriere Copo cit., t. lI, 
p. 549) qu'à l'époque même ou iI !je renfermait dans la pIus 
stricte application de la loi des 7-14 octobre 1790, le juge 
.administratif « a plus d'une fois annulé pour incompétence 
« -,- et en réaJité pour détournement de pouvoir - des actes 
« dont le dispositif semblait irréprochable », il convient 
cependant de remarquer que les arrêts généralement cités 
dans cet ordre d'idées peuvent à peu 'pres tous se ramener 
à des cas d'application du contrôle contentieux de la viola

,tiou des dispositions formelles de la 10i, parce qu'ils répri
.maient, avant tout, de. véritables usurpations de pouvoir ... 

(1) op. cit., l. n, 2e éd., p. 292; 3e éd., p. 3i9. 

10 
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de l'autorité adll1inistrative SUl' I'autorité judiciaire. II reste, 
en tous C&S, que l'idée mêll1e du détournell1ent de pouvoir 
ne s'est l'éellement aff~rll1ée qu'apres r860. 

Le juge adll1inistratif se reconnait donc le droit de con
trôler et de censureI" spécialement les buts déterll1inant l' ac
tivité administrative. II nc suffira plus, pour la régularité 
de l'acte, que celui-cí ait été accoll1pli selon les prescríptions 
formellcs de la loi, que I'agcnt adll1inistratif, en prenant 
lIne décision, se soit tenu dans les limites strictes de sa 
compétence légale, qu'il se soit exactement conformé aux 
formalités adminístratives; il faut, de plus, que son aete 
ait eu pour but le bien du service. 

Celui qui commet un détournement de pouvoir, dit 
Laferriere (op. cit., t.H, p. 548), « prend, sous une fausse 
« apparence de légalité, des décisions qu'il ne Iui appartient 
« pas de prendre et qui sont ainsi entachées d'une sorte 
« d'incoll1pétence, sinon par Ies prescriptions qu'elles édic
« tent, du moins par Ie but qu'elles poursuivent » (I). 

La formule de M. Hauriou (op. cit., lI" éd., p. 419), 
reproduisant à peu de choses pres celle que nous verrons 
pIus tard adoptée par la jurísprudence, est la suivante : 
« Le détournell1ent de pouvoir est Ie fait d'une autorité 
« administrative qui, tout en aecomplissant un aete de ;,a 
« eompétence, tout en observant les formes preserites, tout 
« en ne eommettant aueune vioIation formelle de la loi, 
« use de son pouvoir pour des motifs autres que eellX en vue 

(1) Avcoc qui, commc le fait rcmarquer LRFERRIERE (op. cil., t. lI, 
p. 548), a été run des premiers à accréditer l'expression de détourne
ment ue pouvoir, déclare que « le détournement de pouvoir est le fait 
« d'un agent administratif qui, tout en faisant un acte de sa compé
« tence et en sllivant les formes prescrites par la législailon, use de 
« son poulJOir discrétionnaire pour des cas et pour des motifs autres 
« que ceux en vue desquels ce pouvoir lui a été attribué ". Cette défini
tion est assez défectueuse, notamment, en ce qu'elle comprend égale
ment sous la désignation « àétournement de pouvoir » Ies décisions 
prises par l'administration pour des cas autres que ceux en vue dcsquels 
le pouvoir discrétionnaire a été reconnu à l'autorité administrative, alors 
que, comme le fait tres bien remarquer M. MICHOUD (Ann. Gren. 1914, p. 
29, n. (2)), l'expression « pour des cas autres )) se rapporte plutôt· à la 
violation de la loi. 
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« desquels ce pouvoir lui a été conféré, c'cst-à-dire autres 
« que la sauvegarde de l'intérêt général et le bien du ser
« vice. » Nous préférerions remplacer dans cette formule 
le mot « motifs )l par celui de « buts )l, parce 'que ce ne sont 
pas tant les motifs, lesquels intéressent plutôt le conteniJ. 
mcme de l'acte, que lcs buts déterminant l'intervention des 
agents publics, qui constituent le critérium propre du 
détournement de pouvoir. 

Remarquons, du reste, qiI'en cas de pluralité de buts 
poursuivis par I'administrateur, c'est en principe toujOUl'S 
le but déterminant principal dont il est spécialemcnt tenn 
compte ·par le juge de l'exces de pouvoir pour }'apprécia
tion de la régularité ele ) 'arte attaqué (I). Par ailleurs, dans 
certains cas, le Conseil d'Etat a refusé d'annuler, parce 
qu'il.n'était pas établi que l'administration ait eu pour but 
unique de satisfaire à des intérêts contraires aux regles de 
Ia bonne administration (2). 

La tendance du juge est, du reste, caractérisée par une 
tres grande prudence dans I'application de ce contrôle. 

[;. - Dans les cas de détournement de pouvoir, Ia ques
tion qui se pose au juge est donc de savoir quels sont Jcs 
huts précis qui auraient dd être poursuivis par I'agent admi
nistratif dont l'ade est atlaqué. 

a) II convient de remarquer, à cet égard, que Ies buts 
spéciaux correspondant à chaque fonction exercée par I'agent 
pubIic peuvent encore assez facilement être déterminés par 
I'idée même se trouvant à la base de chaque droit attribué 
par Ia loi à la puissance publique. Mais les difficultés com
mencent lorsqu'il s'agit de trouver les moyens pratiques 
qui peuvent conduire, d'une façon certaine, à la décou
verie du but réelIement poursuivi par I'auteur d'un acte 
administratif. 11 ne faut pas se dissimuleI' qu'à l'époque ou 
I 'idée de I 'inviolabHité absolue des prérogatives de la puis-

(l) Cf. Cons. d'Et. 30 janvier 19]4 Colombo 

(2) Cf. Cons. d'Et. fi mui 192] Compaanie des omnibús et tramways 
de Lyon. 
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sance publique étaÜ encoretres forte,le ConseU d'Etat dut 
éprouver maintes hésitàtions à trancher dans le vif pour 
entre r franchement dans la voie de la répression du détour
nement de põuyoir dans tous les cas quipouvaient se pré
senter à soncxarllen. Les regles déterminant le sens et les 
modalités de son eontrôle n'ont donc pu se dégager que 
Ientement. 

L' application concrete des regles imposant à l' autorité . 
adminislrative Ie respect de certains buts adminis.tratifs 
déterminés par l'idée même de I'institution peut donner 
lieu à des complications sérieuses. C'est que, sous ce rap
port, naus ne naus trouvons plus sur Ie terrain f~rmc dn 
fand du droit autorisant des déductions précises et perma:" 
uentes, mais dans un domaine essentiellement mouvant dans 
lequel les applications diverses des principes une fois 'posés 
ne peuvent généralemcnt avoir que la valeur, toute rela
tive, de directives (r). 

II ne faudra clonc pas s'étanner outre mcsure si, dans ccs 
canJitians, les déeisions jurisprudentielles ne semblent pas 
touJours se !ier dans une cohésion absolument parfaite. Les 
résultats n' en sont pas moins tres instructifs, cal' ils naus 
font entrevoir les possibilités variées contenues dans le prin
cipe fécond du détournement de pouvoir. 

b) Les arrêLs du Conseil d 'Etat que nous étudierons 
par la suite naus apparaltront non seulement comme une 
conséeration de Ia regle générale et élémentaire qui s' appose 
,1 cc que les agents publics prennent des décisions exécu
toires dans des fins sortant du domaine rpropre des buts 
administratifs, mais encore com me des applications d'un 
précepte important de notre droit administratif qui joue 
un rôle primordial dans notre matiere et qu'on a appelé 
Ia r(~gle de la spécialité des· fonctions. 

Cette regle de discipline, destinée à assurer efficacement 
le développement ordonné de l'action administrative, pres
crit aux agents publies de se tenir, dans l'exercice de leurs 

(1) Cf. -'I. Hwnrou, Policc iuridiquc cl FOlld du droi, (Rcwc Il'im. d~ 
Droi! cidl, 1926, p. 265 ct s.). 
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attributions, strictement dans les limites de la fonction 
particuliere exercée par eux, par exemple : de ne pas faire 
usage d'Ull pouvoir de police dans un but étranger à celle-ci, 
même si, en général, la poursuite d'un tel but ne se trouve 
pas absolumellJ en dehors de& attributions légales de l' agen t. 
Caril faut bien se pénétrer de l'idée qu'en droit public cha
que fonction a son but propre qui, sous aucun prétexte, ue 
saurait être méconnu. M. Hauriou dit tres bien, dans umt 
note au Recueil Sirey (S. II .3.33), que « l'exercice de 
« chaque pouvoir administratif est étroitement renferrné 
« dans la poursuite de Son but propre et ne saurait être 
« employé à d' autres buts même administratifs ». C' est 
<tinsi, notamment, que l'exercice du pouvoir de police ne 
peut jamais servir à sauvegarder les intérêts pécuniaires de 
la collectivité. C' est ]à une regle qui est souvcnt violée et 
qui a donné au Consei} d'Etat I'occasion de fouruir des 
solutions particum~rement intéressantes. 

01', nous rappelons qu'il n'est pas toujours facile de 
dire exactement si le but précis assigné à la fonction n' a pas 
été dépassé par ]'~gent public, si la regle de la spécialilé 
a été respectée. Le& diverses facultés rentrant dans les limites 
d'une fonction administrative sont souvent mal définies, 
et e'est pourquoi la tâche du Conseil d'Etat qui, comme 
nous le savons,' s'interdit de rechercher les intentiollS 
secretes de l'auteur d'un acte, fut tres délicate. Aussi 
croyons-nous devoir remarquer encore une fois qu'il ne 
{alIait pas s'attendre, de la part de la juridiction adminis
trative, à des précisions absolument nettes des différents cas 
cons,idérés comme impliquant l'affirmation de buts autres 
que eeux régulierement assignés aux diverses manifesta
tions de 'la puissance publique. 

, , ID' ailleurs, en ce qui concerne les buts eux-mêmes corré
latifs aux, diverses fonctions exercées par l'autorité admi
nistrative, le Conseil d'Etat se contente, le plus souvent, de 
procéder par voie de détermination négative, de définir ce 
qui n'est pas dans lesbuts de la fonction exercée par l'agent, 
afin, sans doute, de ne p;lS siengager dan!! des précisions 
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concrCtes Lrop uettes, qui seraicnt de uature à entraveI' le 
développemellt des illitiatives de l'administration. 

Au reste, nous savons déjà que la recherche du détour
nement de pouvoir ~'effectue SUl' des bases bien plus objec
'tines qu'ou pourrait lecroire au premier abolA. Le juge 
allllule généralement non pas tallt parce qu'i! lui apparait 
que l'agent admillisLratif a été réellement guidé par uu 
motif déterminant illégitime que parce qu'il résulte des 
cil'constances de la cause que l'acte attaqué n'a pu tendl'e 
qu' à des fins autres que les buts administl'atifs réguliers. 
Dans un grand nombre de cas, le Conseil d'Eat ne releve 
spécialement le but illicite réellement poursuivi par l'agent 
que lorsque l'acte présente, par lui-m,ême, toutes les appa
rellces de la régularité et que, dans ces conditions, il lui 
parait nécessaire d'insister, P?ur la censure de l'attitude de 
l'administration, SUl' le caractere concret du vice entaehant 
l'acte (I) . 

. c) Nous avons déjà indiqué plus haut (2) que le but d'un 
acte se découvre généralement dans les molifs immédials 
se trouvant à sa base. La pécouverte du détournement de 
pouvoir résultera done le plus souvent d'Ull examen atten
tif des m,otifs SUl' lesquels l'agent administratif aura fondé 
sa décision. Sous ce rapport, la question du eontrôle du 
détournement de pouvoir est donc esselltiellement une ques
tion d'appréciation contentieuse des motifs de l'aete admi
nistratif. Ainsi,pour exercer un contrôle vraiment efficace 
Ie Conseil d'Etat dut néeessairement être amené à se livreI' 
à un examell des motifs contellus dans l'acte. 

Mais i! convient de remarqueI' qu'à la fin du XIX· siecle, 
le juge se garde encore de pénétrer trop avant dans l' exa
men eles motHs de la décision attaquée, alors surtout 
que ces motifs n'avaient pas, en général, à être exprimês 

(1) Cf. ci-desslls, p. 59. n. (1) la cilation ]\:[WHOUD. TI convicnt, cependant 
d'éviter des analyses trop rigoureuses ct des généralisations trop hàti
ves, parce qu'en ceUe matierc, le Consei! d'Eta! suit bien plus scs 
inspirations du moment qu'une Iigne de conduitc bien déterminée. 

(2) \'. page G5. 
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dans l'acte lui-même. Il s'ensuivit qu'un grand nombre 
d' actes, intervenus cependant dan~ des conditions de fuH 
et de droit susceptibles de faire apparaitre l'irrégularité 
des buts poursuivis, furent maintenus parce que, considérés 
en eux-mêmes et compte tenu de leur dispositif, ils ne 
révélerent aucun vice devant entrainer leu r annulation sur 
recours des intéressés. D'autre part, la question du contrôle 
du fait par Ie ConseiI d'Etut, question de savoir si, pour 
être pleinement valable et inuttaquable, l'ucte administratif 
devait être reconnu fondé en fait, ne s' était pas encore posée. 

Finalement, le juge administratif ne consentit à soumettre 
les motifs de l'acte à un examen spécial, dans les cas les 
plus flagrants, que lorsqu'il y eUf requête formelle en détour
nement de pouvoir (I). 

IH. - Le détournement de pouvoir constitue-t-iI une 
illégalité proprement dite? Est-il permis de dire que, dans 
les solutions que nous aIlons étudier, le Consei! d'Etat se 
soit borné à appliquer la loi (2)? 

a) Nous avons déjà attiré l'attention SUl' le fai! que le 
détournement .de pouvoir est l' expression IÇl plus caracté
ristique de cc que nous appelons le contrôle contentieux 
de la moralité adminisll'ative. Le détournement de pouvoil', 
dit M. Alibert (op. cit., p. 237), « consiste, somme toute, 
« beaucoup moins dans une illégalité ouvertement COffi

« mise, que dans l'incorrection du but ef des intentions 
« chez l'auteur de l'acte». « Ce contrôle du but et des in
{( tentions vabeaucoup plus loin que le pur contrôle de la 
« légalité » (Jean Devaux, note D. 28.3.34). « L'ouverture 

{( du détournement de pouvoir, dit d'autre part M. Hau
« riou, ne se confond pas avec ceIle de la violation de la loi. 
« La loi nepeut jamais lier entierement le pouvoir discré-

(1) Cons. d'Et. 2 juin 1905 de Crozals: « Considérant que I'apprécia
« tion des motifs, alors qu'ils ne constituent pas un détournement de 
« pouvoir, n'esl pas susceptible d'être soumise au Consei! d'Etat sta
« tuant au contentiellx ». 

(2) Cetle question a Mjit ('tê tOllchée dans la partie généralC' (p. 69 e[ s.l. 
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" tionnaire, celui-ci ne peut être entierement lié que par la 
,~ mOl'alilé administrative )) (op. cit., looéd., p. 455 et s.). 

Xous savons déjà que la grande majorité des auteurs 
I'efusent de voiI' dans le contrôle juridictionnel du détourne
ment de pouvoir autr~ chose qu'un contrôle contentieux 
de Ia légalité proprement .dite. M. Artur, notamment, voit 
dans les cas de détournement de pouvoir des cas d'atteinte 
directe à la loi (I). M. Michoud repousse absolument I'idée 
de la moralité administrative (2); il insiste SUl' le fait que 
le détournement de pouvoir est une véritable violation de 
la loi, tout en s'élevant contre les exagérations de M. Artur 
et en se montrant disposé à distinguer oe vice de I'acte de 
la violation ordinaire de la loi (3). Laferriere, sans assimileI' 
le détournement de pouvoir à la vioJation de Ia loi de fond, 
déclare, cependant, qu'i! s'agit iei d'une illégalité propre
ment dite. Beaucoup d'a:uteurs modernes, tels que M. Bon
nard (4), se rallient également à la doctrine qui voit dans 
le vice du but de I 'acte une atteinte à la loi elle-même. 

Sans doute, iI n'est pas précisément faux d'affirmer que 
le législateur, en accordant des pouvoirs discrétionnaires à 
I' administration, a, par là même, sous-entendu que celle-ci 
nedevrait en useI' que pour atteindre des fins déterminées. En 
ce sens, on pourrait donc admettre que le contrôle conten
tÍeux du détournement de pouvoir pré sente bien le carac
tere d'un contrôle de la légalité; mais est-ce bien là le sens 
propre de ce contrôle ~ N'est-il pas plus exact, en même 
temps que plus juridlique, de dire qu'étant donné que l'ad
ministration est par elIe-même d' essence institutionnelle et 
que sa raison d' être se découvre dans le fait même de la 
pOUI'suite de certains buts administratifs, l' obligation dans 
laquelle elle se trouve - de tendre,· dans J'exercice de ses 
prérogatives, à ces fins déterm[nées, est un principe juri
dique indépendant de la loi, laquelle peut être considérée 

(1) loco cit., p. 455 et s. 

(2) Ann. Grcll., 1914, p. 28 et s. 

(3) loco cit., p. 20 et 41 note (1). 

(4) loco cit., p. 3\)]. 
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comme respectée dês I 'instant mêII;le ou I 'agent adminis
tratif s'est borné à en observer les stipulations précises P 

Qu'on ne dise pas non plus que s'i! ne constitue pas une 
alLeinte formclle au texte législatif, le détournement de 
pouvoir représente du moins une violation de l' esprit ou 
de l' esprit général de la loi (I). Cette the'Se, qui a été soute
nue à plusieurs reprises, ne signifie pas grand' chose; elle 
ue differe pas sensiblement de la doctrine qui voit dans lc 
détournement de pouvoir une illégalité au sens propre de 
ce' mot. II est bien entendu qu'on n'applique jamais une 
loi à la lettre. L'atteinte portée à l'esprit énéral de la loi 
se ram(me donc purement et simplement à une violation 
du texte légal lui-mêrrie, interprété en vue de son applica
tiou pratique (2). 

11 est bien plus conforme à la réalité de reconnaitre fran
chement que le détournement de pouvoir n'est ríen d'autre 
qu'une atteinte portée au príncipe de la moralité adminis
trative. Il constitue simplement un dépassement des limites 
internes du pouvoir discrétionnaire commis par l'adminis-

(1) Cf. not. EBREN, op. eit. 

(2) Cc poinl a déjà élé relevé par L.\UN, Cel auleul' di! nolalllfllcnl (op, 
eit., p. 155): (C \Vas gegen den \Vorllaul des Geselzes verstoessl, ver
(C letzL auch dessen Sinn, lInd wenn der Geist des Geselzcs überlrefen 
cc wird, so wird es dadlll'ch élllCh der richtig verstandene \Vortlaut )), -
M. HAUIlIOU dit d'autre parI, (op, cit., IDe édit., p. 456): « Sans doute, on 
« objecte que si le délournement de pouvoir ne conlient pas violalion 
« d'un lexte déterminé de loi, il contient au moins violation de l'csprit 
« général de la loi qui est que les administrateurs doivent agir pour Ie 
« bien du service; mais c'esl abuseI' de la notion de la violation de la 
« loi; elle ne doi! pas êlre élendlle au-delà de la violation d'UIl rexte dé
« lerminé, .pas plus ici que dans le l'ccours cn cassation )), 

Dans la derniére édif.ion de son l'réeis (p, 420), M, HAURIOU déclare 
également: « On, .. objecte que .. , le d('lournemenl de pouvoir n'es! pas autre 
« chose que la violation de I 'esprit de la loi, cas parliculier de la viola
(C tion de la loi. Mais iJ n'esl pas vrai que l'esprit des lois adminislrat.ives 
« se confonde avecla moralité adminislrative". L'espri! de la loi, c'esl 
cela limite à imposer élUX droils dans l'intérêL de la justice; l'esprit de la 
cc moralilé" c'es! la dircctive à imposer aux devoirs d::tns l'in!érêt du bien" 
(C Il est éviden! quc la mOl'alité dépnsse la légalité et, par conséqucnt, lc. 
« détournemen! de pouvoir dépasse cn profondeur d'action ·13 violation 
« dela,loi ». 
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tration au mépris des regles de discipline déterminées par 
Ie principe général de la spécialité administl'alive et ceIui 
de la spécialiié des fonctions. Le contrôle du détournemeut 
de pouvoir vise exclusivement la sanction de l' abus fai! 
par l'administration de fia liberté naturelle qui se traduit 
dans le pouvoir discrétionnail'e. 

Ainsi, le contrôle des buts de l' activité administrative, 
consacré par la théorie du détournement de pouvoir, dépasse 
de beaucoup le contrôle de la légalité proprement dite, qui 
n'est qu'un moyen d~ sanctionner l'application stricte de 
dispositions formelles de la loi, laissant en dehors de ses 
visées précises toute appréciationportant essentiellement 
SUl' Ies fins mêmes poursuivies 'par Ies agents publics dans 
l' exercice de leur com,pétence légale. Nous avans déjà insisté 
SUl' l'intérêt de 111 distinction; naus naus bornons done :\ 
renvoyer aux dévelappements que naus y avans cansa
crés (1). 

(1) V. puge n et:". LI:" c:JI":Jclere propre du detournemenl de pouvoir a 
été mis en lumiére par M. I-IAURlOU dans "a nole SOllS l'arrêt Mal/(fras du 
16 novembre 1900 (S. 01.3. 57): 

« L'institution du détournement de pouvoir, di! l'autellr, a une Ires 
« haute portée qui mérite d'aulant miellx d'étre f"ignalée que cetle ollver
« ture à recours est de celles qui paraif"sent le plus susceplibles de deve
({ loppement... Seu] aujourd'hui le détournement de pouvoir nous apparait 
({ comme ayant ce principe intérieur légérement indéterminé qui annonce 
({ une puissance de développement. .. L'institulion du détournement de 
({ pouvoir nous parai! signifier tres clairement que le droit administratif 
({ franç.ais considere le fonctionnement de I'administration comme dominé 
« par l'idée d'une fonclion administrative à remplir, dont les buts généraux 
« doiven! servir de mesure eL de norme aux pouvoirs des agents. Cette 
« inslitution est une application instinctive, par la jurisprudence de notre 
« Consei! d'Elat, de la fameuse théorie eles buts, dégagée vel'S 1875 par 
« le jurifconsulte allemand von IHERlNG dans son ouvrage (Der Zweck im 
« Rechl ) ... L'institution jurisprudentieIle du détournement de pouvoir 
« qU'IHERING ne parai! pas avoir connue, est bien antérieure à I'énoncé 
« de la théorie de celui-ci, puisqu'elle remonte au décret du 2 novembre 
« 1864 ... Elle a aussi quelque chose de bien plus vrai et plus juste que la 
« théorie du jurisconsulte allemand, car tanciís qU'IHERING fonde sur le 
« bu! pratique les droits, .. I 'institution du détournement de pouvoir entend 
« seulement fonder .sur les buts pratiques Ies pouvoirs ... 

« Il est donc parfaitement inexact d'établir sur la doctrine des buts 
« une théorie des droits, mais iI es! au contraire exact d'asseoir sur 
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b) Pour achever de caractériser la différence existant 
entre l'illégalité et Ie détournement de pouvoir, nous vou
drions encore insister sur une de ses conséquences pratiques 
qui a été relevée récemment par M. Hauriou, mais à laqueIle 
iI faudrait se garder, à notre avis, d'attribuer une trop 
grande importance. Elle se rattache pIus spécialement au 
fait que la violation de la 10i, comme telIe, a un caractere 
objectij, alors que le détournement de pouvoir est une 

« elle ,une Lhéorie des pouvoil's; il esl tres vrai que les pouyoil's des 
« hommes, aússi bien ceux des collectiviLés que ceux des individus sonl 
« justifiés par le but à utleindre, et que dans la considération de ce buL, 
« on peuttrouver le principe d'une limitation raisonnable de ces pou
« voirs ... Il sera donc enLendu que le but ou les buLs de la fonclion 
« administralive servironl de limites aux pouvoirs de l'adminislraLion, el 
« qu'il y aura des cas ou on pourra dire que les pouvoirs de l'adminis
« tration ont élé délournés de leur but, ce qui constituera un dÍ'lomne
« ment de pouyoir. Peut-être pourra-t-on dire (Iue le délolIrnemlll dI' 
« pouvoir ainsi entendu esL une variéLé de l'incompélence, mais 0.101'5 

« il faudra spécificr ce qui particularise celte variélé. L'incompéLence 
« est reI ative à l'objet qui rentre plus ou moins dans le domaine 
« de la fonction adminislrative, le déLournement du pouvoir sera 
«relatif à l'esprit duns lequel aura été lraité cet objet d'adminis
« tration. Il faudra dire alors qu 'un administrateur sort de sa compé
«tence, quelque objet qu'il traite, s'il n'observe pas cel'tains buts 
« généraux de la fonction administratiye. Ces buts généraux sont difft
« cilcs à déterminer d'uIle façon positive. Sans doute, la fonction admi
« nislrative a pour buL le n~aintien de l'ordre public, Ia bonne geslion 
« des services publics, l'utilité publique, ele ... , mais cela e~t vague. 
« Aussi la jurisprudence du Conseil d'ElaL, dans la matiere du délour
« nement de pouvoir, s'csl-elle applifjuée f'urtout. à des déterminaLions 
« négatives, c'esL-il-dire il eles précisions SUl' ce qui n'est pas dans les 
« buts de l'admnislration publique, oL qlli conslitue par là-meme délour
« nement de pOllvoir ... ». 

Peut-être pourrait-on reprocher à ce! exposé de n'avoir pa::: suffi
samment fai! ressortir que les difficulLés qui se présentent en pareille 
matiere ne se renconlrenL pas tant dans la précision des buts ellx
mêmes que dans la déterminalion des cas concrels 0U, si l'on veu!, des 
buts concrels dissimulant un détollrnemen! de pOllvoir. Car l'essentiel 
n'est pas d'affirmer ,qu'lIn acle de police ne saurait poursuivrc qll'lIn 
but de police, mais bien de savoir si cel acle tel qu 'il a été posé par 
l'agen! Iégalemenl compélcnt n'impliquai! pas la poursuÍle d'lIn buL 
contraire aux buls réguliers de police. L'inlérêt du llrobléme dn délolll'
nement de pouvoir se concentre bien plus autour de questions dI' 
preuves basées SUl' des directivesqu'autour de questions de principes 
proprements dits; nous le verrons bien lorsque nous étudiel'ons en 
détail les cas d'espéce. 
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notion subjective, en ce sens qu'H !?e rapporte à la recherche 
ues buts qui ont exercé une influence déterminante sur la 
volonté de l'agent administratif exerçant sa compétence 
légale (I). 

Compte tenu de cet ét;:tt de choses et en se basant sur un 
arrêt récent du Consei! d'Etat, l'arrêt Sourisse du 7 mai 
1926 (8. 26.3.41, avec la note de M. Hauriou) (2), on peut 
estimeI' que lorsqu'une décision administrative est entachée 
d'irrégularité, elle devra généralement être annulée, soit 
dans la totalité, soitdans l'une ou l'autre seulement de ses 
dispositions, selon que 1'acte est entaché de détournement 
de pouvoir ou de violation de la loi. En effet, I 'acte est 
divisible si on l' envisage sous Ie rapport de la légalité ob
jective, il eat indivisible si on Ieconsidere sous 1'angle du 
motif déterminant, parce que ce motif est, en somme, 
affaire de mobiles et que, de ce fait, il doit exercer une 
répercussion sur I' ensemble des' éléments qui traduisent 
la volonté de 1'agent. 

Mais nous tenons à remarqueI' que cela n'est pas néces
sairement vrai dans tous Ies caso Les buts poursuivis par 
l'auteur d'un acte peuvent être multiples et de nature tres 
diverses. Dans certains de ces éléments, détachables de la 
totalité des dispositions contenues dans l'acte, celui-ci aura 
pu être déterminé uniquement par la poursuite d'une fin 
irréguliere, alors que, dans d'autres, il tend réellement, par 
lui-même, à la satisfaetion d'intérêts légitimes. L'argument 
de l'indivisibilité, dont nous ne voulons, certes, pas nier 
I'intérêt pratique, ne saurait done avoir qu'une valeur toute 
relative. 

(1) Cela n'infirme d'ailleurs en rien ce que nous avons dit du carac
tere obiecli{ du contrôle de Ia moralité administrative. Sous le rapport 
de la prellve, la théorie du détournement de pouvoir reste objective 
(\'. p. 58 rt s.), puisque, comme nous le savons, le Consei! d'Etat se refuse 
ti scruLer la conscience de l'auteur de I'acte attaqué. 

(2) « Considérant, dit le Conseil, ... que le sieur Sourisse, qui ne 
« justifie pas que l'arrêté attaqllé soiL entaché de détournement de pouc 

« [oir, n'est pas fondé à demander qu'i! soit déclaré ilIégal dans I'en
« semble de ses dispositions ». 
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§ 2. - La limitalion du cOHlrôle du déioumemenl 
de pouvoir par la lhéorie de l' ade discl'étionnail'e 

Avant d'aborder l'étude détailiée des solutions jurispru
dentielles r,éprimant le détournement de pouvoir, nous 
youdrions remarqueI' qu'à la fin du siecle dernier le 
Couseil d'Etat n'apu encore se décider à abandonner 
une distinction, déjà faite précédemment, qUI, à l'origine, 
limita surkmt, dans une mesure appréciable, l'impor
lance pratique du príncipe du détournement de pouvoil'. 
Nous visons ici 1;1 reconnaissance par la juridiction adminis
trative, approuvée, du reste, par la doctrine, de la catégorie 
des actes dits discrétionnaires devant, comme tels, échappel' 
au recours pour exces de pouvoir. 

Pour justifier cette théorie, aujourd'hui abandonnée, le 
ConseU d'Etat partit du fait qu'un certain nombre d'actes 
adminil:itratifs contiennent un élément discrétionnaire telle
ll1ent prononcé qu'il put paraitre dangereu:x; pour les pré
I'Ogatives de la puissance publique de les soumettre à un 
contrôle susceptible d' affaiblir l' action de l' autorité. 

Avant 1860, on considérait généralement que, sous ce 
rapport, la majeure parti e dcs actes de la puissanc,e publique 
devait échapper au contrôle du juge. L'évolution ultéricure 
eles recours. contentieux dirigés contre les décisions admi
llistratives n'a pas réus si à faire disparaltre cette théorie qui 
3'cst maintenue jusqu'au commencement du xx" siecle (I). 

Si 1'0n a fini par admettre que cette catégorie d'actcs, 

(1) Pour ce qui l'egarde la pél'ioue ant{~rie!lre it 1860, on petit citer 
nolamment les arrêls suivants: Coni'. d'El. 22 janvier 1808 TloU/'s (regle
lIlentation de barl'age): « COllsidér:ml, dil le Conseil, que les arrêtés dll 

{( préfet renfermenl des mesul'es de hallle administralion contre les
« quelles le requérant n'a pu réclamer que devant le ministre de l'Inlé-
{( rieur » ; Cons. d'Et. 30 aoút 1845 'Cie d'assurallees La Millerre 
D. 46.3.35; 12 mai 184ü Hospic('s de TOllllel're D. 46.3.168; 12 nwi 1846 
Pei[Jllé D. 47.3.19: « Considérant, est-il dit dans cet arrêt, que la décision 
« par laquelIe notre minislre .de l'Intérieur a maintenu la 1l0minatiolJ 
« du sieur Louis-Denis Thomas aux fonctions de maire de la COIl1-

{( mune ... constitue un acle de pure administration qui n'est pas de nature 
{( à' nous être déféré par la voie contentieuse ... )l. 
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dont les plus importants (1) furent le~ nominations et révo
cations de fonctionnaires, pouvait donner lieu au recours 
pour ineom.pétenee Ou viee de forme, et si Laferriere lui
même, tout en maintenant la distillction, a admis, en prin
cipe, que ces actes ll'étaient pas soustraits au contrôle pour 
détournement de pouvoir, la jurisprudence du ConseU d'Etat 
avait toujours observé une tres grande prudel1ce à l' égard de 
ces actes qualifiés également d' aeles de pure administmtion. 

Encore vers 18go? dans plusieurs de ses arrêts, le ConseH 
d'Etat refuse formeUement d'examiner les motifs ayal1t 
déterminé la révocation d'agents administratifs, alors cepel1-
dant que I 'appréciation de ces motifs aurait peut-êtrepu 
révéler un détournement de pouvoir caractérisé (2). 

(1) LAFERRIERE (op. cit., t. lI, p. 423) cite eomme rentrant dans la eaté
gorie des aetes diserétionnaires: « les reglements administratiJs faits dans 

« un intérêt général; les mesures de poliee, spéeialement eelles qui intéres
« sent la salubrité et la séeurité publiques; les aetes de tuLelle adminis
« trative; les nominations et révoeaÍions de fonetionnaires, lorsqu'i! 
« n'existe pas de lois qui fixent leur élat et Icurs droils à l'avaneemenl; 
« les mesures diseiplinaires; les suspensions ou dissolutions de eorps 
« administralifs éleelifs; le refus ou le retrait d'autorisations ou de 
« eoneessions révoeables, el un grand nombre d'autres aetes, dans les
« quels domine également la libre appréeiation de l'administrate'ur ». 

(2) Cf. Cons. d'Et. 14 déeelllbre 1883 Lequeux (S. 85.3.65). Cet arrêt, 
conçll en termes catégoriques, earaclérise bien le point de Vlle dn Con
seil d'Etat. « Considérant, y est-il dit, que le comité central de vigilance 
« eontre le phylloxéra, dans le département de la Marne, 'a élé organisé 
« par l'arrêté préfectoral du 25 novembre 1879; que, par le même arrêlé, 
« le préfet de la Marne a désigné le siellr Lequeux eomme membre de 
« ce comité; qu'aucune disposition de ce! arrêté ne détermine ni la 
« durée pour laquelle sonl nommés les membres des comités d'éludes et 
« de vigilance eontre le phylloxéra, ni les cas dans lesquels ils peuvent 
• cesseI' d'en faire parlie; qu'en l'absence de toute disposition de loi 
« ou de rêglement applieable à cette maLiere, il appartien! au préfet 
« de releveI' de ses fonetions un membre dudiL comité, en observant 
« les mt>mes formes que pour sa 1I0minalion, et que le sieur Leqneux 
« n'est pus receüablc à. disculer delJant le Conseil d'Etat les molits de 
« celte mesure de pUl'e administration ... )). - Dans un arrê! dI! 13 fé
vrier 1885 Ln[[ille, le Consei! d'ELa! déclare que l'arrc!é de suspension 
et le déel'e! de I'évocation d'un maire « on! élé rendus par le préCet ... 
« et par le Président de la République dans l'exercice des pouvoirs 
« qui leur on! été conférés par les lois du 14 avril 1871, art. 9 § 2 e! du 
« 5 mai 1855, ar!. 2 )) eL « que ces mesures consti!uent des aetes d'ad-
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Dans une affaire de révocation d'un gardien dt! la paix, 
le Conseil d 'Etat, par arrêt du 2G novernbre 1892 Schwal
bach (S. 94.3,90), pose nettement la question de la rece
vabilité des recours contre Ies actes de cette nature. « Consi
« dérant, est-il dit dans l'arrêt, que le préfet de police a 
« révoqué le sieur SchwaIbach de ses fonctions de gardien 
(( de Ia paix pour refus de reprendre son service, et apres 
« avis du comité de santé qui a reconnu que Ic sieur 
« Schwalbach élait en état de le continueI'; que Ie requérant 
« n'invoque contre Ia déeision attaquée ni vice de forme, 
« ni incompétence; que, d'autre part, l'appréciation des 
« moLifs SUl' lesqueIs cette décision est fondée n' est pas 
« susceptibIe d' être soumise au Conseil d 'Etat par Ia voie 
« contentieusc; que, des lors, la requête n'est pas rece
« vabIe ... ». Mais,convient-il de répliquer, s'il n'apparticllt 
pas au juge d'apprécier les motifs d'opportunité ayant déter
miné l'action de l'autorité administrative, il lui incombe, 
cependant, de tenir compte des buts en vue desquels l'agent 
aelministratif a exercé sa compétence légale ; la formule 
de l'arrêt ne prévoit 'pas encore la possibilité d'une parcillc 
investigation. 

lUnsi, iI ressort eles termes mêmes employés par le juge 
dé l' exces de pouvoir que, dans son dernier état, la théorie 
de l' acte discrétionnaire faisait surtout obstacle à l' appli
cation réguliere du contrôle de la nwralité administl'ative; 
Ie juge n'imposait à l'administration, dans l'exercice de ses 
pouvoirs discrétionnaires, que 1;:1. seule obligation d'observer 
strictement les lois de compétence et de forme (1). 

« ministration dont le requérant ne si1urait contester le" motifs devant 
« la juridictitm contenticlIse ... ll. 

V. encore Cons. d'EI. 3 février 1888 Buisson; 27 janv. 1893 Laruelle 
(8. 94.3.118); 6 aollt 1898 Ulond (S.01.3.25); cf. également Cons. d'Et, 
22 juillet 1898 de BeaunlOllt (S. 01.3.11). 

(1) V. noto Cons. d'Et. 10 juillet 1874 de Grandmaison «( Considérant 
« que le décret attaqué -:- décret modifiant tln plan d'alignement -
« constitue un aete de pure administra/íon pris par l'autorité adminis
« trative en vertu des pouvoirs qui lui ont été aUribués par l'article 52 de 
C( la loi du ]6 septembre 1807; que, des lors, il n'est susceptible de re
« cours par la voie contentieuse que pour violation ou inobsen'alion des 
« [ormalilés prescriles par la loi... ll). 
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Ou a justement remarqué que la confusiou faite par la 
jurisprudence tenait surtout àce qu'pIle n'a pas SU! distin
guer, dans les cas que nous visons ici, entre acte etpouvoir 
discrétionnaire, distinction à laquelle un examen aprprofondi 
de l'ení!emble des éléments de l'acte administratif aurait 
cl ú I' amener et qui lui aurait fait apercevoir facilement 
l'erreur fondamentale de la these à laquelle elle s'était 
arrêtée. Car si en principe - comme nous avons déjà eu 
l' occasion de le voir - l' autorité administrative doit jouir 
d'une liberté assez étendue lui permettant de remplir fes 
dcvoirs de sa fonction de la façon la mieux adaptée aux pro
blemes de la vie administrative, et si, en ce sens, la tres 
grande majorité des actes administratifs comporte un cer
lain élément discrétionnaire, alors mêmeque ces actes 
intervienllent en vertu d'une injonction du législateur, cet 
élément discrétionnaire n'a cependant pas, quelque impor
tante que soit la place qu' il occupe dans l' ensemble des 
(~léments de l' acte administratij, la vertu de faire obstacle 
'I la recevabilité des recours qui peuvent généralement être 
dirigés contre les décisions administratives. n appartient, 
précisément, à l'autorité juridictionnelle, chargée, en vertu 
rnême de sa mission propre, de marquer par un examen 
a II fond la limite précise séparant l' élément discrétionnaire " . 
eles autres éléments de l'acte, de contrôler, en toute circons-
tance, la moralité de!! décisions administratives, celles-ci ne 
pouvant, sous aucun prétexte, échapper à la str~cte ~pplica
tion des regles découlant du principe de la. bO:nne adminis
iration. « En réalité, dit M. Hauriou, tous Ies actes de l'ad
« ministration renferment du pouvoir discrétionnaire; par 
« conséquent, c'!,!st une question à examineI' au fond que de 
« savoir si l'administration !l excédé son pouvoir en tant 
« qu'i! est discrétionnaire, mais ce ne peut pas être une 
« fin de non-recevoir contre certains actes » (r). 

(1) :vI. I-lAumou, op. cit., lO· éd., p. 43l. V. aussi la note de cet auteur 
SOll~ I'al'rêt Grazielli S. 03.3.U::: ave c la citalion de LAFERRIERE et les 
références d'arrêts. Cf. encore ALIBERT, op. cit., p. 83 et s. « Sans doute, 
« dit cet auteur, le rejet de tels rccours s'impose três souvent, parce 
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SECTION II 

Solutions du Conseil d'Etat en matiêre de détournement 
de pouvoir 

§ ler. _ Délournement de pouvoir révélé par le bui 
d' intérêt privé, patrimonial ou fiscal 

I. Exel'cice du pouvoil' de police dans un intéret privé. 

Une des premieres regles qui ait été sanctionnée par la 
jurisprudence du ConseU d'Etat est cel1e qui prohibe les 
décisions administratives prises eu vue de favoriser des 
intérêts privés. Le juge eut à appliquer ici une des reglcs 
les plus élémentaires de la spécialité administrative; cal' i1 
est bien entendu que l' administration ne peut jamais agir 
qu'en vue d'un intérêt publico 

a) Dans cet ordre d'idées, nous relevons tout d'abord Ies 
arrêts Lesbats des 25 février 1864 et 7 juin 1865, décisions 
bien connues qui consacrent le principe d'apres lequel la 
police du domaine public ne doit jamais servir à créer des 
monopoles pu privileges en favel,lr des particl,lliers. 

pans ces especes, le détournement de pouvoir résultait 
directement des dispositions mêmes des décisions attaquées, 
lesqueIles suivirent de pres le traité passé par une Compa
gnie de chemins de fel' avec un entrepreneur. Paul' décou
vrir ]e vice entachant le but poursuivi par leE! actes admi
nistratits, objet du recours, le Consei] d'Etat put donc se 

« q,u'il est difOeile de saisir un exees de pouvoir dans les aetes qui en 
\( font l'objet. Mais eeei implique le rejet au Cond, et non pour un 
{( motif de I'eeevabilité. Le$ neles dont il s'agit ~ont des aeles adminis
« tratiCs comme les aulres. Leur validité .étant rarement. eonditionnée 
« par des disposiLions Cormelles, il est souv.ent impossihle de décollvl'ir 
« en ee qui les eoneerne un motif d'unnlllation; il s'ensuit que Ia pIupart 
« des reeours allxqueIs Hs donnent lieu devron! t\tre déeIarés non fon
« dés; mais rien n'aul,orise le Conseil d'Etat à les éearter par une fln de 
$I: non-I'eceyoir tirée de la npture des aeles défél'és ». 

11 
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dispenseI' d'entrer dans un examen, meme superficieI, des 
faits proprement dits, examen auqueI, du reste, iI n'aurait 
pas encore cru pouvoir procéder sans dépasser sa compé
tence (r). 

(1) Les circonslances de I'arrêt du 2:-; février 1864 (8.64.2.307) élaienl 
les suivantes: 

.\l1n d'améliorer le servicc de" correspondances cxislanl enLre lagare 
cl la ville de Fontainebleau, la Compugnie des chemins de fel' d'Orl('>
ans passa un lraité :lVec le sieur Riehard par lequel cellli-ci s'engagea 
á fournir des voiLures pour le serviee de tous les trains, mais à la 
eondition expresse que ses voitures seraient seules admises dans la 
COllr ele la garI'. Cc trni!é nyant éLé npprou\'é par le ministre des Tra
vnux publics, le préfet prit, à la date du 24 décemhre 1861, un arrêté 
au!orisant le sieur Riehard à faire entreI', s!ationner et circuleI' ses 
voitures dans l::t cour de la gare. OI', le sieur Lesbats, entrepreneur de 
voitures,· ayant. demandé la même alllorisation se la vi! refuser. II déféra 
l'arrété préfectoral por!nnt refus d'nlltorisation et la décision ministé
rielle contlrmalive au Conseil d'Etat qui, en annulant les décisions atta-
quécs, lui donna gnin de cause. . 

Dans ses conclusions, le commissaire du gouvernement L'IIôPluL 
précise ires hien les pouvoirs appar!enant à l'administration dans la 
matiere de la police de la circulation dans les cours des gares: 

« ()uelle cst, dit-il, la rélison d'êLre, au lTIoins principale, du pouvoir 
« de police SUl' l'entrée, le stationnement, la circulaLion dans ces cours 
« inLérielll'es '! Cest, comme le disail. déjà l'article 2 de la section 3 de 
« la loi du 22 décembre 1789, 1e maintien de la sureté ef. de la tranquillité 
« publiques; ce sont les besoins de la surveillance, la néce~sif.é des 
« mesures à prendre pour assurer l'ordre, pour éviter l'encombrement. 
« Il faut que les cours ne soient pas rendues impropres à leur objet: 
'I le préfet désignera donc les places à prendre, mesurera l'espace et 
« le li eu de stationnement pour chaque espece de voitures )l. Voilà le 
príncipe. :\Jais cette définition épuise-t-elle toutes les possibilités que 
comporle l'exercice du clroil. de police en .cette matiére? La théorie n'est 
pas encore bien ferme, cal' nous voyons le commissaire dn gouverne
ment enclin it faire encore quelqucs concessions, à admeUre quelques 
att(;nual.ions qui sont bien de naLure à nous démontrer que nous ne nous 
trouvons pas sur lI' terrain de principes légaux solidement établis, mais 
en plein domaine de directiucs aux contours encore mouvanl.s. n 
poursuit cn effet: « AdmeLtons qu'il puisse alieI' plus loin dans un inté
« rêt public sérieux, que nous ne voudrions pas être accusé de mécon
« naltre; il accordera à telles ou telles voitures, à teI ou teI entrepre
« neur des facilif.és plus grandes et des avantages de position, en 
«( raison des sacrifices consentis par l'intérêt privé à l'intérêt général. 
«( Allons plus loin encore: concédons, si 1'0n veut, que le préfet qui a le 
« droit de r3p'ler l'entrée des voitures dans les gares, pourra dire aux 
« voituriers: ( Vous n'entrerez pas sans mon autorisation, et je subor
« donne mon autorisation à telle ou telle condition, sans l,oquelle vous 
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új Le doute sur les \éritables intentions de l'administra
tion n' est cependant pas suffisant pour motiver l' annula
lion d'une décision administrative. 

« ne I'obtiendrez pas ). Nous faisons li!, sans doule, une concession 
« ausá large que possible; mais nous ne pouvons pas alIeI' jusqu'à ce 
(C point qu'a priori I':ll!nünislration clécréler3, par mesure spéciale, que 
(C les voitures de messieurs tels et tels seront les seules qui enlreront 
(C dans la gare, ou bien que les voilures omnibus appartenant il des 
cc gens qui ne sont point m3itres d'.hõtel seront les seules qui n'y enlre
« ront pas .... )l. Et le commiss3ire du gouvernement de conclure, 3prés 
avoir posé Ia (juestion de sa\'oir si c'dait já Ia police uu chemin de fel': 
(C C'est poursuivre, peut-6tre ... un but trés louable assurémenl, nl:li" Iré". 
cc étranger à l'idée de police. C'est surtout, dans I'espéce, assurer I'exé
(C cution d'un traité passé ave c la Compagnie de chemin de fer et le 
cc sieur Richard, tr::tité don! la hnse ('sl l'excIusion des yoilures alltres 
cc que celles de ce dernier. C'esl enlrnver In libre concurrence et sllbor
« donner le commerce générnl nux combinai sons commerci::tles du
« sieur Richard, confondues avec I'int(\rcl public ». 

Le Consei! d'Eln!, se rangeL1n! à I'::tvis de son commissnire de gOllver
nement, annule les décisions nllaqw'es, « considérnnt que ]'nrrêté du 
« préfef.. .. qui a refusé au sieur LeshDls I '::tutorisntion de fnire entreI' 
« et stationncr des omnibus dans In cour de 13 gare du chemin de fel', 
« à Fontainebleau, n'3vait pour objet que d'3ssurer j'exéclllion du 
« traité par lequel la Compagnie du chemin de fer gnr::tntissait au sieur 
« Richard, entrepreneur de voitures publiques, le droit d'être admis, 
« à l'exclusion de tout autre entreprenellr de 'tr3nsports, dans la cour 
« de ladite gare .... )l, et considérant, en outre, « que, si I'article. 1" 
« de l'ordonnnnce royn](> du 15 no\,pmbre 1846 donne <llIX préfels le 
« droit de régler l'entrée, le stationnement et la circulation des voitures 
« publiques ou p3rticuliéres d3ns les cours dépend3nt des slnlions de 
« chemins de fer, celte atlribut.ion ne doit s'exercer que nans un in{(Jrêt 
« de police et de service public )l. 

A la suíte de cet arrêt, le préfet ne s'étant exécuté que de mauvaise 
grâce en limitant considérablement la portée de 1'3utorisation qu'i! 
délivra au sieur Lesbats, le Conseil d'Elat fut appelé ú sl3tuer SUl' un 
nouveau recours intenté pnr l'intéressé. J] annulD une seconde fois 
pour excés de pouvoir. « Considérant, est-i! dif, dans l'arr6t dn 7 juin 
« 1865 (S. 65.3.218), que les dispositions des arrêtés attaqués, par les
cc quels le préfet. .. n'a autorisé le sieur Lesbnts ú faire entrer, circuler 
« et stationner des omnibus et 'autres voitures de 101lage dans les eours 
« attenant 11 la gare de Fontainehleall que sous In condition de desser
« vir tous les trains, et lui a interdit de recevoir dans ses omnibus des 
« voyageurs autres que ceux à destinalion de son hõtel, ne sont fondés 
« ni SUl' les hesoins de In surveillance de ladite gare, ni SUl' 13 nécessité 
« de mesures à prendre pour y maintenir l'ordre et prévenir le danger 
«des encombrements, mais qu'elles ont pour objet d'intervenir dans 
« leI'; conditions de la concurrence entre les diverses entreprises qui 
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Vn exemple intéressant de la prudence avec laquelle le 
Consei! d'Etat procede 10rs de l'appréciation de la régularité 
de décisions admin~stratives attaquées pour détournement 
de pouvoir nous est foumi par l'affaire Ponthas, jugée le 
7 decen;tbre 1888 (S. 90.3.69). . 

Les circonstances de l!l cause étaient les suivantes : le 
préfet de police avait interdit à un entrepreneur de trans
ports en commun d'organiser un service entre deux gares 
sans arrêt SUl' la voie publique. Cette interdiction ~yait 

été apparemment motivée par la nécessité du maintien de 
r ordre, de la sauvegarde de la liberté de la circulation et 
de la sécurité publique, alors, cepcndant, qu'elle était en 
même temps de nature à profiter à une autre entreprise, en 
l'espece, à la Compagnie Générale des Omnibus. Considérée 
en elIe-même, l'interdiction ne révélait aucun vic~ tenanf 
à une irrégularité quelconque du but poursuivi. Par ailleurs, 
la mesure prise était parfaitement légale.· En effet, il n'est 
pas douteux que le préfet de police jouit de pouvoirs tres 
étendus pour réglementer la circulation à Paris. D'autre 
part, comme le fait tres bien remarquer le commissaire du 
~ouvernement, M. Gauwain, dans ses conclusions

1 
({ de cc 

« que le refus opposé devait profiter à la Compagnie Géné
« rale, il ne résuItait pas nécessairement qu'il eut pour bllt 
« de lui profiter, qu'en s'y déterminant, le préfet eut obéi à 
(( des considérations autres que celles qui doivent le préoc
« cuper, qu'il eut fait, en un mot, autrechose que de Ia 
« police )). 

« font le sel'vice des cOl'respondances de la station à la viJIe el reCl~ 

« pl'oquement; - que, dans ces cil'conslances, les disposilions desdils 
« arrêtés n'on! pas élé prises dans l'exel'cice des pouvuirs de police qui 
{( ont élé conféres au préfeL .. par l'article ler de l'ordonnance royale du 
« 15 Ilovembre 1846, etc... )). 

Nous remarljUOns que, dans ces arrêts, le juge administratif ne donne 
pas encore la vraie formule caractérisant le déiournement de pOlLPoir et 
que nous retrouvel'ons plus tard dans les al'rêts du début de notre 
siêcle. C'est que, dans nos espêces, le juge de l'excês de pouvoir s'atta
che encore bien plus à la critique de l'objet même des décisions admi
Ílislralives qu'ü celle du but déterm.;/wnt propremeIÍt dito 

Cette remarque s'applique, clu reste, également à une grande partie 
des arrêls rendus avant 1890. 
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C'est ainsi que, contrairement à la these soutenue par le 
requérant, qui prétendait que la décision préfectorale avait 

. été motivée par le désir de sauvegarder les intérêts d'une 
compagnie privée et qu' elle était ainsi entachée de détour
nement de pouvoir! le Conseil d'Etat, n'ayant pu, dans 
les ciroonstances de l!l cause, reconnaitre le bien-fondé de 
ces allégations, et comme la décision attaquée présentait, 
d'autre part, une utilité praíiqtie réeiIe, rejeta le recours : 
« Considérant, dit-il, qu'il appartient au préfet de police, 
" en vertu des pouvoirs qui .lui sont conférés par la loi des 
« 16-24 aout 1790 et l'arrêté des consuls du 12 messidor 
« an viu, de prendre toutes Ies mesures nécessaires dans 
« I' intérêt de la commodité de la circulation et de la sécu
« rité de Ia voie publique; que, des lors, en prenant la déci
« sion attaquée dans l' intérêt du bon ordre, de la circlllation 
« et de la sécurité publiqne, Ie piéfet de police a agi dans 
« l' exercice et dans les limites despouvoirs qu' il tient des 
« lois 'précitées ... )). 

c) IDe cet arrêt, dont les termes tres brefs font ressortir le 
caractere essentiellement disciplinaire du contrôle de l'exces 
de pouvoir, en marquant en même temps le souci du juge 
administratif d'éviter l'affirmation expresse de toute direc
tive trop précise qui, à l' origine, aurait été de nature à gêner 
les I~bres initiatives de l'administration, on peut rapprocher 
l'arrêt Bouchardon du 2 aout 1870 (S. 72.2:288) qui 
annule des arrêtés de ma ires portant interdiction, pour 
toutes voitures publiques autres que celles d'une société 
déterminée, de stationner sur Ie territoire des IocaIités des
servies par cette société. Le vice qui entachait ces décisions 
résidait dans Ie fait qu'elIes avaient « pour but unique d'as
« surer l'exécution de deux traités portant concession à Ia 
« compagnie... dú droit excIusif de fàire stationner sur Ia 
« voiepublique, ... pour prendre ou déposer des voyageurs, 
« des voitures à destination ou en provenance des Iocalités 
« desservies par cette compagnie ». II en résuIte que si lei5 
mesures attaquées, tout en sauvegardant, par Ia même occa
aion, I'intérêt d'une société privée, avaient encore et sur-
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tout poursuivi d'autre fins se rattachant directement à Jes 
considél'ations de police, si, en un mot, elles avaient eu 
également pour but détel'minant le bon ordre sur la voie 
publique, le Conseil d'Etat aurait certainerr;tent eu des raisons 
valables de rejeter le recours, Gomme il l'a fait dans l'arrêt 
Ponlhas mentionné ci-dessus. 

Une affaire analogue se présenta en 1889, lorsque le Con
seil d' Etat fut appelé à statuer SUl' un recours dirigé contl'e 
un arrête du maire de Nevers qui avait interdit à tout cocher 
de voiture de remise de circuler SUl' la voie publique dans 
le but de recruter des voyageurs et de satisfaire aux réqui
sitions en dehors des lieux de remisage autorisés par la 
municipalité (Cons. d'Et. 9 aout 1889 Roblin S. 92.3.3.). 

Bien qu'en l'espece la mesure administrative attaquée 
pour .exces de pouvoir tendit exclusivement à protéger un 
adjudicataire de la commune qui avait obtenu l'autorisation 
de faire stationner ses voitures sur lil voie publique, le 
ministre del'Intérieur, dans ses observations formulées sur 
1e recours, avait soutenu que le maire n'avait fait qu'user 

. régulierement de ses pouvoirs de police. Le maire, en pre
nant la décision attaquée, semblait, en effet, être resté dans 
la limite de ses pouvoirs, étant donné que la mesure prise 
ne présentait, par elle-même, aucun caractere illégal. Mais 
le Conseil d'Etat, relevant le détournement de pouvoir, 
répliqua que l'arrêté du maire, en tant qu'il interdisait aux 
voitures de remise. de satisfaire aux réquisitions des voya
geurs, avait été pris « non pas en vue de pourvoir à la 
« sÚl'eté et à la commodité de la circulation, mais dans le 
« but de protéger un adjudicataire, auquel la ville avait 
« concédé le droit de faire stationner des voitures sur la 
« voie publique, contre la concurrence qui lui était faite 
(( par les loueurs de voitures de remise ». Et iI déclara, 
énonçant une des formules courantes qut caractérisent le 
détournement de pouvoir, que le maire avait ainsi « usé 
( de ses pouvoirs de police dans un but autre que celui 
« paur lequel ils lui ont . été conférés et que, par suite, 
.« c'était à tort que le ministre de I'Intérieur aVdit repoussé 
" la demande d'annulation des requérants ». 
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Les solutions que nous 'venons de mentionner et aux
quelles on pourrait en ajouter enoore beaucoup d'autres in
tervenues dans des matieres semblables (I), constituent des 
applications particulierement intéressantes du príncipe 
général qui interdit aux administrateurs de faire usage de 
leurs droits de police pour sortir d~ leurs attributions pro
pres et intcrvenir en faveur d'intérêts particuliers, si res
pectables qu'ils Ímissent paraitre. 

lI. Exercice du pouvoir de police eu vue de la sauvegarde des illténlts 
pécuniaires de l'administration \ct de la protcction du commerce local). 

Une deuxieme regle, non m,oins importante, qui, à 
l'époque, avait déjà retenu l'attention du juge, est celle qui, 
conformément au principe général de la spécialité des fonc
tions, interdit à 10ut agent administratif d'user de son pou
voir de police à l'effet de sauvegarder les intérêts patrimo
niaux et pécuniaires de l' administration. lci encare, Ies cas 
qui se présenterent à l' examen du Conseil furent relative
:ment simples et n'obIigerent nullement le juge à se livrer 
à des recherches approfondies portant pIus spécialement 
SUl' les circonstances de fait de l'intervention administra
tive. En général, un simple rapprochement de documel1ts 
publics ou Ia simple lecture d'une décision administrative 
permit, dans ces cas, de découvrir immédiatement le 
détournement de pouvoir viciant les actes attaqués par les 
in téressés. 

a) Un exemple souvent cité et devenu cIassique nous est 
fourni par les deux arrêts Laumonnier-Carriol et Pariset du 
26 novembre 1875 (S. 77·2.3II), par lesquels le Conseil 
d'Etat annula des arrêtés préfectoraux ordonnant, en vertu 
d'instructions ministérieIles, Ia fermeture de fabriques d'al
lumettes par mesure d'hygiene, à Ia suíte de l'établissement 
du monopole légal. 

(1) V. Cons. d'Et. 29 novembro 1895 Delllbac;' 30 novembre 1905 
Bouisson; 22 mars 1901 Pages S. 03.3.73 (police des cours d'eau exercée 
dans un intérêt privé). 
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Dans ces affaires, le détournement de pouvoir commis par 
I 'administration était flagrant, parce que les décisions 
ordonnant la fermeture n'ava~ent pas été prises en 
vue de la sauvegarde de la sécurité ou de la salubrité 

publiques, mais uniquement dans un but pécuniaire afin 
d'éviter à rEtat le paiement d'indemnités dues, en vertu 
de la loi, aUx industtiels expropriés. 

Il est particulierement intéressant de noteI' que le juge 
administratif n'hésita pas à annuler, a10rs cependant que 
les requérants, ne bénéfici;mt .. plus, pour leurs usines, de 
l'autorisation qui leur avait été primitivement accordée, ne 
devaient le mainti,en de Ieurs entreprises qu'à une pure 
tolél'ance de I'autorité adillinistratÍve. Mais si, d'une ma
niêre générale, le préfet avait bien Te droit d'user de son 
pouvoir discrétionnaire 'pour ordonner la fermeture des 
usil'les, qui n'avaient plus aucune existence légale, par 
mesure d'hygiene, il ne pouvait le faire pour évite'r à I 'Etat 
le paiement d'une dette légalement étabJ,ie, même en pré
fextant, en vue de donner aux ordres de fermeture une cer
taine apparence de régularité, des considérations tirées de 
Ia néeessité de la sauvegarde de la santé publique (I). 

(1) « Considérant, dit lc Conseil d'Etat, qu'i] esL élabli par l'inslruc
« tion que le préfef., cn ordonnant la fermeLlIre de la. fabrique d'allu
« meL[es dl] sieur Làllmonnier-Carriol, en vertu des pouvoirs de police 
« qu'il t('nait des lois eL réglemenLs sur les éLablissements dangereux, 
I( incommodcs et insalubres, n'a pas <:.u pour buL les inLérêts que ces 
(( lois et réglemenLs ont en vue de garantir; qu'i] a agi en exécution 
(( d'instructions émananL du ministére des finances à la suite de la loi 
« dll 2 DOÜ! 1872 et dans /'intérêl d'un seruice [inancier de l'Etal ; qu'il 
(( a ainsi usé des pouvoirs de poliee qui lui appartenaient slIr les éta
« blissemen!s dangereux, incommodes ou insalubres pour un objeto 
« autre rlue' celui à raison duquel ils lui éLaient conférés et que le 
« sieul' Laumonnier-CarrioI est fondé à demander l'annulation des arrê
« tés atloqués por application des lois des 7-14 ocL 1890 et 24 mai 
« 1872, etc ... ) (Du même jour, arrêt Pariset). 

Les auLeurs indiqucnt à juste lilre que cet arrêt constitue une des 
applieations les plus intéressantes de la théorie du détournement de 
pouvoir. II e"t h rClTIurqller que, méconnaissant la véritable signifieation 
du principe de la spéúialité des [onctions en droit français, LWN ne 
put s'rmpêcher d'~dresscr, õl propos de cet arrêt, une critique sévere 
au Conseil d'Eta!. Se pl~çant "UI" Ic tcrrain de la légalité stricte, l'au-
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Et v.oiIà bien encore une preuve éviderite que Ie détour
nement de pouvoir n'est pas du tout une théorie de Ia 
légaliié, au sens étroit de ce mot, mais qu'i! concerne avant 
tout la discipline intérieure de l'administration qui trouve 
son expression concrete dans Ies regIes de la déontologie 
admin istrative. 

b) Vers Ia fino du siecledernier, nous rencontrons un 
arrêt intéressant, annulànt un arrêté d'un maire qui avait 
interdit l'introrluctiori et Ili vente, dans sa co~mune, de 
vi andes d'aniínaux abattuíl aiUeurs qu'à l'abattoír commu
naI ou dans tous autres abattoits publics (Cons. d'Et. 
22 mai I896 Carville S. 97.3.I2I, avec Ia note de 
M. Hauriou). 

11 s'agit là d'une eonsécration de la iegIe de moraIité qui 
interdit aux maires de se servir de leurs pouvoirs de police 
en vue de protéger le cotritnerce local ou d'augmenter les 
recettes de la commun,e. 

Dans cette affaite, Ie détournement de pouvoir résultait 
suffisamment des termes mêmes de Ia déeision attaquée. 
Notons, d'ailleurs, que le juge administratif fut d'autant 
plus à l'aise pour annuler l'arrêté en question que I'inter-

,diction portée par le maire put être considérée comme 
allant directement à l'encontre de Ia Ioi des 2-17 mars I'i9I 
consaerant la liberté du commerce. En l' espece, le détour
nement de pouvoir résultant du fait de la poursuite d'une 
fin étrangere à la poliee municipale aboutissait done, en 
un certain sens, à une violation de la loi et des droits acquis, 
reconnue depuis quelque temps déjà eomme cas d'ouver
ture au recours paul' exces de pouvoir. 

Cependant - et abstraction faite, d'ailleurs, du eas par
ticulier de notre ,arrêt - naus croyons que la violation· de 
la Joi ne peut pas toujours, dans les cas de ,ce genre, se 
déduire direetement de la nature même de l'arrêté attaqué; 

teur autrichien n'a pu comprendre comment le juge administratif fran
çais a été amené à censurer une décision prescrivant la fermeture 
d'établissemcnts qui n'avaient cepcndant, à n'en pas doutcr, allCllne 
exislence légale (cf. R. V. LAUN, op. cit., p. 162 cl s.). 
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conune la liberté du commerce consacrée par la loi n' a 
qu'un caractere indéterminé et étant donué que l'autorité 
municipale est toujours compétente pour la reglementer 
dans un intérêt de police, eIle n'e peut, sauf lescas d'abus 
caractérisés, être considérée comme atteinte que lorsque 
Ie détournement de pouvoir est lui-même démontré. 

Pour bien marquer la méthode dout u&e le Conseil d'Etat 
pour la détermination de ce vice, H est intéressant de cons
tateI' que, dans notre affaire, Ie juge, examinant les ehoses 
d'un point de vue absolumellt objectif, sansentrer dans 
un examen des intentions particuHeres de l' auteur de la 
décision attaquée, n(Ol s'est pas préoecupé du tout. de eon-' 
naltre le but réel auquel tendait l' arrêté, objet du recours. 
Le maire avait-il pris son arrêté en vue d'augmenter les 
ressources de lª commune administrée par lui, l'avait-il 
conçu dans l'intention de favoriser l' essor du eommeree 
local, toutes ces questions n'ont pas été résolues par l'ar
rêt. Le maire n'avalit certainement pas agi en vue d'assurer 
la fielélité ela elébitet la salabrité eles elenrées alimentaires, 
constatation largement suffisante pour justifier l'annula
tion de l'acte prétendu irrégulier (I). 

(1) Voiei le texte de I'arrêt : «Considéranl, di! le Consei!, que s'il 
« appartenait au maire de Torigny-sur-Vire de preserire les mesures 
« destinées à assurer la {idélilé du débil et Ia salubrité des denrées 
« alimenlaires, il /l'a pu, sa/lS exeéder ses pouvoirs eL sans violer le 
« principe de Ia liberLé du eommeree, inscrit dans Ia loi des 2-17 mars 
« 179], inlerdire I'infrodlleLion cf Ia vente en vj]].e de viandes provenant 
« d'animaux abatlus ailIeurs que dans !'abaLtoir eommunal ou dans tous 
« autres abaLtoirs publics; qu'il suit de là que le sieur CarvilIe el autres 
« sonl fondés à demander I'annulalion pour exees de pouvoir de l'arrêté 
« attaqué... ». 

Un arrêl intervenu dans des eonditions à peu pres semblables à eelIes 
de I'arrêt que nous venons de rapporLer esl Ia décision du 3 juin 1892 
Syndirat de.s IlOllchers de J30lbec (S. 94,3.54). lei, le Cansei! d'Elat 
a vu dans Ie fait qu'un maire avait interdit aux bouehers 
de Ia viII e de vendre des viandes autres que eelIes provenant 
d'animaux lués à I'abattoir, alors que, par le même arreté, iI avait 
auLorisé les bouehers forains à vendre dans Ia vilIe des viandes prove
nant de bestiaux tués au dehors, une alteinte caractérisée à Ia liberté 
du commeree. 

Remarquons, du reste, que ce n 'est pas dans les arrêts de ee genre 
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c) IDes préoccupations analogues à celles qui auraient pu 
inspireI' la décision abusive annulée p~r l'arrêt que nous 
venons de citeI' ont étécensurées dans l'arr~t Trotin du 

-21 décembre 1900 (S. 03.3.57, avec la note de M. Hauriou). 

« 11 résulte, dit le Conseil, tant de la délibération du 
\( consei! municipal... que des dispositions mêmes conte
« nues dans les trois arrêtés attaqués, que le maire a, paul' 

{( accl'oUl'e les recettes cOlnrnunales, reglementé la vente du 
« poisson de façon à obliger tous les pêcheurs à se servir 
« de I 'intermédiaire des facteurs de la haIle, sans distinc
« tion entre le poisson cOnsommé SUl' place et celui destiné 
« à l'expédition; par ces arrêtés, le maire a porté aUeinte au 
« principe de la liberté du commerce et de l'industrie, par 
{( suite les requérants sont fondés à en demandeI' l' annula
« tion pour exces de pouvoir ». 

II oonvient de noteI' que, dans cette espece, les constata
tions du juge OIlt. portéplus loin que dans l'arrêt Cal'ville, 
les circonstances de l'.affaire ayant permis ~u Conseil d'Etat 
de déterminer le détournement de pouvoir d 'une façon posi
tive. En erfet, il releve d'une façon expresse que les mesures 
de police attaquées par le reoours tendaient à accroitre le3 
rrcettes de la commune, ce qui constituait un détourne
ment de pouvoir caractérisé, considéré, d'ailleurs, à nou
veau, comme ayant porté une atteinte directe à la liberté 
du commerce protégée par la loi. 

D'autre part, le juge constate que le maire, en prenant 
les mesures incriminées, n'avait pas dinstingué entre le 
poisson consommé sur place et celui destiné à l'expédition. 
Cette distinction était cependant déjàcommandée par 
la limitation de la compétence territoriale dumaire. Si 
celui-ci a un droit de regard sur Ies ventes et débits de 
denrées aI,imentaires lorsque ces dernieres sont destinées à 

qu'on pOlll'ra décOllnir le vériLublc caractere de I'ouvel'tul'c du détoul'
ncment de pouvoir, paree qu'ils peuvcnt êl.re considéres comme con5ti
tuant bien plus des exemples ilIusLrant l'ouverture de Ia do/aliol! de 
la [oi el des droits acquis que I'ouvcl'ture du détourncmenl de pouroir 
proprement dito 
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être consommées dans Ia commune, iI n'a pas Ies 
memes pouv.oirs en ce qui concerne Ies denrées de ravi
tailIement qui ne font que traverser la com mune pour être 
consommées ailIeurs. En négligeant ce point de vue, Ie 
maire empiete, en somme, SUl' Ies attributions du maire de 
Ia commune destinataire des marchandises sujettes à ins
pectiol1. 

Remarquons, d'ailIeurs, que la distinction indiquée dans 
]' arrêt l1e fait qu~ confirm.er un résuItat déjà acquis dans les 
arrêts Tosfain et Pillard des 9 février 1895 et 4 mai 1900 
(S. 97.3.89, 02.3.84), dans IesqueIs il avait été admis que 
les denrées destinées à li! cOllsommation locale pouvaient 
être soumises à la criée, alors que celles destinées à l'expé
dition ne 'pouvaient, sous auc'un prétexte, tomber sous Ie 
coup d'une pareilIe réglementatioll (I). 

(1) V. des arrêls semblables cités dans les notes de ~I. HAURIOU sous 
les arrêts CarlJille et Troti", noto Com;. d'Et. 5 fév. 1892 Syndicat des 
a[JT'iculteurs du Loiret S. 93.3.157. 

Les arrêts Toslain, Pillard et Trotin posent le problême des pouvoiI's 
des autoI'ités municipales en matieres de création de cT'iées publiques. 
Le Conseil d'Elat a re.connu la régularité de ces créations paree qu'elles 
peuvent êlre considél'ées comme facilitant le conlrôle de la salubrité 
des denrées consommées SUl' place et comme favol'isaOnt la circulation 
de marchandises soumises à des risques de délérioration rapide (v. à 
cc suje! la note de ;\1. HAURIOU sous l'arrê! Trolin précité). 

Ce principe élant admis, les maires doivent se tenir dans les limites 
slrictes de leurs atlributions, en respeclanL la rêgle qui leur interdit de 
faire usage de leuI's pouvoirs dans le bul unique d'accroitre les res
SOUI'ces des communes. II esl éviden! que la légalilé de !'institution des 
criées municipales, qui, par elIe-même, esl susceplible de répondre à 
un besoin réel, ne doit pas leur servir de prétexte à des agissements 
absolument contraires aux principes de la moralité administrative. L'étu
hlissement d'une criée doi! loujours pouvoir êlre justifiée par des consi
dérations de police. On pourra consulter SUl' tous ces points: R. SAINT
DIZIER, Les cl'iées municipales en prolJince, Sirey, 1926. 

Nolons que dans i'arrêt Trotin cité au texle le juge administratif 
dénonce formellement l'alteinte à la liherté du commerce, sans releveI' 
spécialement le détonrnement de pouvoir propI'ement di!; iI annule, en 
effet, parce que, dans ses arrêtés, le maiI'e avait « porté alteinte au 
« principe de la liberté du commerce et de l'industrie », alors que dans 
les arrêts Tos/ain et Pillard, intervenus dans des conditions identiques, 
il s'était borné à critiquer le détouI'nement de pouvoir en constatant d'une 
maniêre expresse que lo maire avait « usé de ses pouvoirs de iJolice dans 
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§ 2. - Délournemenl de pouvoir révélé par le ressentiment 
personnel ou I' esprit de parti 

Dans les arrêts que nous venons de passer en revue, 
Ie ConseU d'Etat visait plus spécialemeqt à censurer Jes 
décisions exécutoires qui, bien qu' !'!ntachées d' exce& de pou
voir caractérisé, tendaient à des buts par eux-mêmes encore 
avouables, parce que, en général, eUes ne portaient atteinte 
qu' à la regI e de la spécialité des fonctions oQ. qu' elles ne 
s'écartaient pali1 d'une façon tr.op flagrq.nte des limites de la 
mission propre assignée à l'autorité administrative; maJis il 
existe un autre aspect des tendances irrégulieres de l'admi
nistration qui marque un degré supérieur de détournement 
de pouvoir. 

Eu effet, le Conseil d'Etat fut tres souvent ameué à 
statuer SUl' la valeur de décisions administratives que les 
requérants prétendaient avoir été prises, non pas dans des 
buts administratifs ni même pour des fins situées sim plc
ment en dehors de ces buts, mais sous l'empire de la 
passion politique ou dans un esprit d'animosité person
nelle. M. Michoud (op. cit., Ann. Gren., 19It., p. 33) 
remarque tres justement que celi1 cas oonstituent le plus 
haut degré de détournement de pouvoir; il fait observe r 
que (( c'est aussi celui que le Conseil d'Etat a le plus rare
H ment l'occasion de réprimer, non pas malheureusemellt 

« un but nutre qlle ce/ui en vue duquel ils lui ont élé conféré:;; par }'ar
{( tide 97 de la loi du 5 avril 1884 ». C'est là un glissement de la juris
prudence administrative rIu plan de la moralité au sens précis de ce 
mot vers celui de la léflalilé proprement dite, glissement que nous cons
talons également dans d'autres matieres. Ceci caractérise égnlemenl la 
tendancc traditionnclIc du Consei! d'Elat à co~sidérer les affaires por~ 
tées devant lui par le recours pour excés de pouvoir sous l'angle de la 
violation de la foi loutes les fois que les directives dont il fait état pOlir 
]a censure du détournement de pouvoir se sont suffisamment précisées 
et que le vice entachant l'ucte peut ninsi être découvert dans l'obiel 
même de cet acte sans qu'iJ soU besoin de procéder, au préalable, à 
un examen partieulier du but de la déeision exécutoire soumise it son 
appréciation contenlieqse (Cf. ci-aprés p. 297 et s~ les décisions jurispru
dentielles intervenues dans la matiére des manifestations extérieures 
-du 'culte). .. , 
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« que les faits de ce genre soient rares, mais parce que lem' 
« preuve nécessiterait le plus souvent la recherche· du 
« mobile intime qui 11 dirigé l'agent, et que ... il s'interdit 
« cette recherche » .. 

a) C'est ainsi que nous rencontrons, dês avant 1900, un 
certaill llolllbre d' arrêts allllulant de~ décisiollS prises par 
des agen,ts admillistratifs qui avaient illterdit, par ressell
timellts personnels, la sortie en corps de sociétés musicales 
SUl' la voie publique. 

Parmi ces arrêts qui, dans le groupe des décisions juris:
prudelltielIes cellsurallt des mesures admillistratives inspi
rées par le ressentiment personnel ou l'esprit de parti, sont 
les plus nombreux, nous relevons, tout d'abord, la déci
sion, souvent citée, du ler juillet 1898 Société La Sey
noise. 

Dans cet arrêt il est implicitement admis qu'une déci
sion particuliere interdisant, sans motij spécial, à une 
50ciété déterminée de sortir sur la voie publique, n'a pu 
être inspirée que par des buts déterminants absolument 
étrangers aux regles de la bonlle administratioll. Le ConseU 
d'Etat estime, en effet, que « s'il appartient au maire, 
« en vertu des pouvoirs de police qui lui sont ·conférés 
« par la loi, d'interdire, par mesure générale, aux sociétés 
« musicales de sortir en corps SUl' la voie publ,ique, 
« i1 n'a pu, sans excéder ses pouvoirs, prononcer, en dehors 
« de tout moti! spécial mentionné à son arrêté, cette inter
« didion <:ontre la scule société « La Seynoise » (S. 00.3. 

86). Une mesure intervenue dans de telles conditions ne 
peut avoir été dictée que par des ressentiments personnels 
ou par la passion politique, motifs évidemment étrangers 
à la police de la circulati.on et à l'idée de la trallqui11ité 
publiqué. 

L'arrêt que nous mentionnons est particulierement in
structif en ce sens qu'il établit une directive qui nous four
nit des éléments précieux pour la précision des limites 
!nternes au-delà desquelles certaines facultés légales impli
quées dans la notion de police muniClipat.e ·peuvent être 
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considérées comme renfermant, d'une façon certaine, un 
détournement de pouvoir caractérisé. 

D'apres cette directive, ceIui-ci se réveIera généraIement 
chaque fois qu'upe décisioI;l administraUve prise e.n matiere 
de poHce s' appliquera exclusivemen ( à certaines peI'sonnes 
ouà ceI'tains gI'oupes, a]ors qu'en I'absence de tout Inotif 
spécial apparent justifiant la mesure particuIiere, une déci
sion générale, visant toutes Ies personnes ou I' ensembIe des 
groupements de Ia même catégorie, aurait seuIe pu se pré
senteI' avec queIque apparence de fondement (I). En effet, 
Ia police de la circuIatiQll et de la tranquillité publique a 
nécessairement un caractere général et ne peut frapper sans 
raisons précises des peI'sonnes ou groupes iso]és. 

II est certain que si, dans cette affaire, le maire, tout en 
v,isant, en fait, une société déterminée, avait pris un arrêté 
faisant défense à toutes Ies sociétés musicaIes existant dans 
Ia commune de sortir en corps sur Ia voie publique sans 
autorisation spéciaIe, Ie Conseil d'Etat, à défaut de tout 
indice de fait révélant une irréguIarité queIconque dans le 
but poursuivi par l'auteur de I'interdiction, n'aurait pu 
que reconnaItre la correction apparente de l'usage fait par 

.]e maire du pouvoiI' de police qu'il tient de Ia Ioi. 
Là encore, il ne saurait être question d'appréciation de 

légalité proprement dite, bien que Ia soIution donnée dans 
notre arrêt puisse, à certains égards, être considérée comme 
une application, faite par ]e juge, du principe généraI de 
I' éga-lité de tous devant la loi. Jl est à remarqueI', en outl'e, 
que, dans notre affaire, Ie Conseil d'Etat n'a pas établi Ie 
but précis poursuivi par l'agent administratif, auteur de Ia 
décision attaquée; il lui a suffi de constater I'absence de 
tout motif spéciaI justifiant Ia mesure pour faire droit 
à Ia demande. du requérant. 

b) Dans I' exercice de son pouvoir de contrôle, Ie Conseil 
<:I' Etat procede, cependant, ave c une grande circonspec-

(1) Cf. ci-dCSSOl1S p. 306 et S., la jurisprl1dence dl1 Conseil d'Etat en 
matiere de manifeslations religieuses. 
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tion dont il ne s'est, d'ailIeurs, jamais déparli. Quand racte 
qui lui est déféré parait réellement justif,ié ,en, lui-même, il 
ne r.echer.che pas sp.é.cialement si I!} but irr,ég:ulierallégué 
par le requérant !). vraiment été pour~uivi Par f agent admi~ 
nistratif. Il cons~dere que, dans ,cescQS, il yaut mieux maiJl,. 
tenir l' acte qui présente une utilité certaine que de risquer 
une annulation dépa$sant les exigences stdctes de la bonne 
administration (I). Mais fli 1'0n ne peut que Iouer cette pru
dente réserve, on 11-e saurait toujours apprOij.v.er des 
formules qui, parfois, prennent une allure par trop tran
'chante et écartent d'uIle faço1.1 trop absolue }'éventualité , 
d'un détournernent de pouyoir. 

C'est ainsi que les pouvoirs du maire ont été définis dans 
des termes d'une brieveté assez sUJ.'preIlante dans l'arret 
Union musicale de Rugles du 2 décembre 1887 (S. 89. 
3.55). 

Le président d'une société musical e avait déféré au Conseil 
d'Etat, comme· entaché d'exces de pouvoir, un arrêté de 
maire uinsi conçu : ({ 11 est interdit, dans un intérêt de 
« police et d'ordre public, à toutes sociétés de musique de 
« jouer, circüler et stationner SUl' les places et voies pu
« bliques de la commune )l. Le requérant soutint, à I'appui 
de son recours, que cet arrêté avait, en réalité, été jnspiré 
par le désir de dissoudre la société musicaIe présidée par 
lui, les tendances politiques de cette derIliere' Il'étant pas 
conformes à celIes manifestées par l'auteur de l'illtel'diction. 

Or, le Conseil d'Etat, ql.li s'interdit la rechercpe des inten
tio1.1s réellement poursuivies par l' autel.lr de la décision in cri
minée, déclare simplelllent ( qu'ep prenfl.;nt l'arrêté attaqué, 
« le maire ... s'est borné à faire Ul~age des p,Ou:vojrs ~ police 
« qui lui appartenaieIlt », le requérant n'établissant pas 
qu'il « se soit servi de ses pouvoirs .4a,ns un put autre que 
« celui en vue duquel ils lui ont été conférés par la loi 11; 

le juge n'examine donc pas si Ies circonstances de fai! 

(1) V. Cons. d'Et. G D.vril 1889 Société philharmonique de Marans. Cf. 
MICHOUD, op. cit., Ann. Grcn. 19H, p. 39 et 40, avec des références 
d'an'êls rcndus apres 1905. 
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étaient bien lelles qu' ellell pouvaient justifier la mesure prisc 
par le maire. 

Remarquons qu~ si, l' affaire s' était présentée apres 1905, le 
Consei! ne se serait peut-être pas contenté d'une affirmation 
aussi catégorique, mais qu'il aurait vérifié non seulement 
si la mesure d'interdiction avait un caractere général ne 
contenant aucune disposition s'appliquant spécialement, 
sans motif particulier, à une société déterminée - condi
tions qui étaient bien remplies dans notre affaire - mais 
encore si les circonstances de fait paraissaient telles qu' elles 
pouvaient légitimer une interdiction permanente et absolue 
s'opposant à la sorte de sociétés musicaIes SUl' la ~oie 
publique (I). 

Une solution qui marque également Ia grande réserve que 
s'impose Ie Consei! d'Etat dans toutes ces matieres se trouye 
dans I'arrêt Potiron du 13 janvier 1893 (S. 94.3.II4). 

Dans cette décision, apres avoir constaté que (( Ie maire ... , 
« en interdisant. .. à toutes les sociétés de musique de jouer 
« sur Ia voie publique sans avoi.r obtenu son autorisation, 
« n'avait fait qu'user des pouvoirs de police qui Iui sont 
« conférés pour assurer Ie maintien du bon ürdre et de Ia 

(1) A prop05 dc tOllS les Hrrets de cc geme on pOllrraif se poseI' Ia 
question de snvoir si les maires onL hien le droit de procéder. en Cf'S 

matieres, par voic de rcq[e11lenl pCl'mallcnl, alors qu'il y auraiL licu de 
croire quc les nécessités du maintien de I'ordre et de la franquillité 
publique n'exigent, somme toute, que des reglemenls lemporaires devant 
disparaltre avec les causes qui les ont provoqués. ~L HAURIOU aftire 
l'attention sur ce point à la fin d'une note parue au Rccuei! 8irey 
(8. 99.3.89): « On peut se demaQder, dit-il, si les textes relatifs à la' tran
« quillité ne devraient pas, en bien des cas, êtrc entendus comme ceux reI a
« tifs à la police sanitaire. Les maires n'abusent-ils pas du réglement per
« manent lorsqu'ils interdisent Ia sortie sur Ia voie publique des orphéons 
«et des fanfares ou bien la sortie des processions ? ... C'est qu'en ccs 
« matieres, si le reglement non-permancnt peut être motivé en fai! par 
« le souci de I'ordre public, le reglement permanent sera motivé le plus 
(C souvent par des préoccupations politiques ». La question a été tran
chée par la négative dans Ia plupart des cas qui se sont présentés. Pellt
être non sans raison, les réglements permanents devant souvent prévenir 
des dangers qui, s'ils n'apparaissent pas toujours d'une façon ahsol11-
ment évidente, présentent néanmoins un caractere permanent (cf. ci
dessltS, p. 37 et 5.; V. égal. 1\1. llAuHlOU, oro cit., 11" éd., p. -150). 

12 
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« tranquillité publique )), le Conseil d'Etat décIare que « la 
« décision de ce maire refusant à Ia société philharmo
« nique I' autorisation de jouer sur la voie publique qu' eIle 
« soIlicitait conformément à l'arrêté précité a été prise dans 
( I' exercice et Ia limite de ses attributions )). 

Une décision analogue se retrouve dans l'affaire Molin et 
autres jugée le 21 avril 1899 (S. or.3. Il5). 

La formule un peu breve de tous ,ces arrêts, formule 
([ui ne "\,ise même pas directement l'éventualité d'un 
.clétournement de pouvoir, toujourspoissible, indique 
(lue 1'autorité administrative reste encore à peu pres libre 
d'apprécier souverainement les cas ou elle peut donner ou 
refuser l'autorisation. Cependant, un détournement de pou
voir peut toujours être prouvé par le requérant; dans ce 
cas, le juge doit évidemment annuler la décision attaquée. 
n reste, néanmoins, que lorsqu'un maire s'est réservé la 
faculté d'autorisation, il sera toujours tres difficile de prou
ver le détournement de pouvoir impliqué dans une décision 
de refus, alors surtout que le Conseil d'Etat s'interdit encore 
d'entrer l'ésolumeni dans la voie des appréciations de fait 
proprement dites. 

§ 3. - Extension du eontl'ôle de la moralité par élimination 
progressive de l' aele diserétionnaire 

Eu 1900, I'idée du contrôle du détournement de pouvoir 
s'était déjà uettement affirmée. C'est à cette époque que 
nous voyons le Conseil d'Etat restreindre le champ d'appli
cation de la théorie discutable de I' aele diserétionnaire et 
soumeLtre à son contrôle certa ines décisions qui, vers 1870, 
étaient encore considérées comme actes de pure adminis
tration, devant, à ce titre, échapper pour le moins à toute 
appréciation contentieuse portant pIus spécialement SUl' leurs 
motifs. 

a) Un exemple typique m.arquant les progres réalisés paI' 
la jurisprudence se retrouve dans l'arrêt Maugras du 
16 novembre 1900 (S. 01.3.57, ave c la note (le M. Hau-
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riou) portant annulation d'un arrêté de suspension pris 
par un maire à l'-égard d'un agent de police 'pour le 
motif que celui-ci avait provoqué lil condamnation d'UllC 
personne à laquelle le maire avait certaines raisons de S'ill
téresser. 

L'arrêt fait ainsi applicatiall à des cas de révocatioll et 
suspension d'agents administratifs de la regle de moralité 
élémentaire qui veut qu'une mesure administrative ne sait 
jamais inspirée par une animosité personnelle ni par un 
caprice absolument étranger aux considérations de bonne 
administration qui doivent seules guider I 'agent dans 
l'exerciee de ses fondions. Il précise, en outre, la nou
velle tendance de la jurisprudence qui, en cIépit de 
certaines résistances visant à enleveI' fi l'autorité juridic
tionneIle la connaissance des motifs des aetes diseiplinail'cs, 
a porté le Conseil d 'Etat à examineI' les motifs de la mesure 
objet du recours, bien que celle-ci rentràt dans la caté
gorie des actes pour lesquels I' administration a toujours 
revendiqué la plu~ grande liberté (I). 

(1) Dans sa note sous ce!. .1rrel, 'li. fI lIi11IOU releve 'lU 'on « a remarqué 
« avec raison que cetle d('cision (~Iuil la premiére qui intervinl, dans la 
« matiere du poucoir disciplinaire )). « Mais, dit-il, elle constitue beau
« coup moins une innovation flu'un premieI' preeédenl. Jusqu'à présent, 
« le Conseil d'Etat n'avait trouvé aucune bonne oceasion de saisir SUl' 

« le fait le détournement de pou1ioil' dans I'exercice du !lOlIVoir disci
« plinaire, voilà tOlIt )). li remarque que lc commissaire du gouverne
men!, :\I. ROMIElT, « donl l'opinion n'G pa~ eU' slIivie pnr le Con"eil 

J( d'Etat, estimai! que les nrrêlés pris en mntiere disciplinaire pelIvent 
, « bien être annulés pour incompélence ou vice de {orme ... , mais qu'ils 

« ne sauraient l'être pour délolll'1lemenl de pouL:oir, pareI' que les 
(C motifs des mesures prises éehappenf à l':1ppréciafion du juge conten
C( tieux )). M. HAURIOU di! Ires justement que cc si I'on .1dmetlait cello 
« théorie )) (dont la fausseté n 'avait eependant pas encore été absolu
ment reeonnue par le Conseil d'ELat) cc il faudraiL supprimer entiere
cc ment l'ouverluI'e du défollrnclllenf de pOl/coir, cal', dans fontes ees 
« hypotheses, iI y est question des motifs de I'acle )). 

Nous remarquerons qu'en réalité, dans ces cas, le Consei! d'Etat 
n'examine les motifs que pour découvrir le but ayant déterminé I'inter
vention administra tive, pour apprécieI' la Illoralilé d'un <lele régu!icr 
ali point de vue striclement légal. Nous avons déjü cu I'occasion de 
signaler, dans nolre partie générale, que, dans beaucoup de cas, lo 
but de I'acle ndministraliC ne se révele pas direetement et qu'il est né-
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b) .Mais !'arrêt Grazietli du :.51 janvier 1902 (S. 03.3 .. 
113, ave c Ia note de M. Hauriou) démontre que le Conseil 
d'Etat ne s'était pas engagé dans la nouvelle voie sans 
éprouver encore de tres sérieuse~ hésitations. 

Cet arret, qut annule un décret portant dissolution d'un 
conseil municipal en raison d'irrégularités qui s'étaü~nt 

produites au cours des opérations électorales, constitue uu 
progrcs en ce sens qu'i! consacre la disparition du caractere 
d' acte cliscrétionnail'e que, précédemment, on avait toujours 
attribué aux décrets de dissolutivlt de conseils municipaux. 
Si l'on lle peut qu'approuver cette solution, qui contribua 
à meLtre un terme aux abus adminislratifs caractérisés pur 
des empietements sur les attributions du juge, seul qualiiié 
à intervenir en pareille matiere,Qn ne peut se dissimuler 
que la décision du Consei! d' Etat est encore em preinte d' une 
forte timidité en ce que le haut tribunal administratif li 

cru dcyoir insérer dans son arret une réserve formellc quant 
aux POUyo.irs pouvant appartenir au juge pour l'apprécia
tion eles motifs el 'un aete admi.listratif. En effet, tout en 
relevant le elétournement de }-louvoir, le Conseil d'Etat, 
par une contradiction évidente r tint à préciser de Ia façon 
la plus absolue que (( les motifs d'un décret de disso
(( lution pris en vertu des pouvoirs conférés au chef de 
(( I'Etat ne peuyent être discutés par la voie contentieuse ». 

Si la prudence excessive qui s'est traduite dans la formule
trop génél'ale de l'arrêt peut paraitre étrange en présence 
des prog-res déjà réalisés par le contrôle de la moralité et 
démontrés notamment par l'arrêt Maugras précité, il faut 
toujours tenir compte du fait que, dans toutes ces hypo
theses, le juge administratif, déroutant souvent Jes rcchcr-

ce5S~lire de procéder loul d'abord à un examen altenlif des motifs pour 
pouvoir aboutir à une appréciation à peu prês exacte de la fin que 
s'es! proposée l'administraLion dans I'exercice de ses fonclions. Ainsi, 
eu examinanl les motifs d'un acte administralif pour en tirer des con
cIusions quanl à la valeur du but ayant déterminé l'intervention de 
l'agen! administratif, le Consei! d'Etat, juge souverain de la moralité 
administrntive. n'empiNe nulJement sur le domaine réservé à l'appré
ciution discrctionrwirc de j'admini~tration aclive, seule luae de rO{J{Jor

tlmité de ses initialires (\'. (l. 65 la citalion de 11'1. BONNAr.D). 
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ches de l'interprete, suit bien plus ses impulsions propres 
qu'une ligne de conduite nettement tracée à I'avance et une 
méthode solidement établie ü). 

(1) ;\1. Hlumou remarque que ceLte décision « constitue un précédent 
« important, en ce que, pour la premiere fois, un décret de dissolution 
cc d'un conseil municipal est annulé ... )), mais « pourquoi, se demande 
«( I'auteur, les motifs ne sauraient-i1s êlre discutés par la voie conten
« tieuse, alol's que l'article 43 (de la loi du 5 avril 1884) exige, par 
(( disposition spéciale, que Ic décret de dissolution soit motivé? Si la 
« loi a exigé l'énoncialion des motifs, c'est, sans doute, pour qu'ils 
( puissent être appréciés et discutés ... La prétendue impossibilité d'ap
précier les motifs des acles discrétionnaires n'a éLé qu'une étape à 
« laqueIle la jurisprudence s'est arrêtée il y a une vingtaine d'années. 
( EIle a fcint de croire pour UIl moment que l'excés de pouvoir 
( n'était pas saisissable dans les motifs de I'acte, alors fJu'il pouvait 
« être saisi dans l'acte 11Ii-même. CeUe distinction arlificieIle a pu êfl'e 
« lItile, mais eIle doU disparai!re, comme lout ce qui ne correspond à 
« rien de reeI. }IainLenant que le Conseil d'Etat s'est emparé des excés 
« de pouvoir que l'acle révele sans qu'on ait il apprécier ses motifs, 
«( iI doit s'emparer de ceux que révélent les motifs; LWERRIERE l'y invi
« taiL il y a déjà quelque sept ou huit ans, et c'est pourquoi notre 
« arret, qui reste attaché à une rédaction datant de vingt ans, nOlls 
« parai! bien timide ... )). « Le Consei! d'Etat, poursuÍt l'auteur, a été 
« amené à ne tenir compte de l'incorrection du but poursuivi par l'admi
« nistrateur que lorsque celte incorrection serait établie par les énon
« ciations de l'acte luicmême. }Iais si l'on ne relient que cc qui esl 
« énoncé, en revanche, on doit faire produire de l'effet à tout ce qui est 
« énoncé. Le principe de la vertu du contenu de la déclaration de 
« volonté doit logiquement produire des conséquences bilaLérales: rien 
« que ce qu'il y a dans I'acte, mais aussi Lout ce qu'il y a)). 

Le passage que nous venons de reproduire montre bicn comment un 
conlrOle contentieux de la conduite morale de l'administration, s'exer
çant d'abord SUl' le dispositif de I'acte sans pénétrer trop avant dans 
I'examen des motifs, doit, par la force même des choses et en vertu 
d'une logique interne, aboulir à eles investigations plus étendlles portant, 
en premieI' lieu, SUl' les motifs énoncés de lout acle administratif parce 
qu'un semblable contrOle ne peut avoir vraiment de sens que lorsqu'il 
s'établit ouvertemenL SUl' tons les éléments dont se compose I'acte qui 
fait I'objet de l'appréciation contentiellse. 

Rappelons ici que la question de savoir quelles étaient les intentions 
précises du législateur lorsqu'il a établi, pour certains actes, l'obli
gation de motiveI', nous parait devoir être résolue dans le sens 
que cette obligalion ne tendait ol'iginaircment qu'à donner pl\l5 
de publicité allx raisons déterminant l'intervention adminislrative et 
à faciliteI' aussi le conlrôle parlementaire. l\L HAURIOU semble, d'ail
leurs, se raIlier 11Ii-même, dans on passage de sa note, à celle maniére 
de voir. 
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§ 4. - Délournemenl de pl'océdul'e 

Si les solutions que nous venons de passeI' en revue se 
présentent enoore com me des applications relativement sim
ples de la théorie du détoufnement de pouvoir, étant donné 
qu'elIes ne tendent qu'à réprimer des abus comm~s par I'ad
ministrátion dans des décisions courantes se rapportant, 
pour Ia plupart, à la police générale, nous rencontrons dans 
l'arrêt Lalaljue du 14 février 1902 (S. 03.3.97, avec la note de 

M. Hauriou), une solution particulier~ qui non seulement 
s'apparente à celles consacrant la regle d'apres laquelle la 
police ne doit pas s'exercer dans un but financieI', mais qui 
traduit surtout l'idée de la spécialité des fonctions appli
quée plus spécialement aux moyens de procédure mis en 
omvre par l' administration. 

Il s'agissait, en l'espece, de l'établissement d'un chemin 
de fer d'intérêt local sur les accotements d'un chemin de 
grande communication qui devait, aux termes du cahier 
des charges, conserveI', en tous cas, une largeur de 6 m. 50 
pour la circulation des voitures. Pour éviter la procédure 
d'eX'propriation, le conseil général, appelé à délibérer dans 
cette affaire, approuva un plan général d'alignement du 
chemin « afin de faciliteI' l'établissement du chemin de 
« fer ». SUl' recours pour exces de pouvoir formé par les 
intér0ssés, le Conseil d'Etat, « oonsidérant que l'incOl'pora
« tion au chemin de parcelles appartenant aux consorts 
« Lalaque ne pouvait être effectuée par voie de plan d' ali
« gnement, et qu' à défaut de cession amiable de la part de 
« ces derniers, elle ne pouvait résulter que d'une expro
« pI'liation, qu'ainsi le conseil général avait fait usage de 
« ses pouvoirs dans un but autre que celui en vue duque I 
« ils lui ont (>té conférés », annula la délibération atta
quée. 

II ne peut, en effet, appartenir à l'administration com
pétente d'apprécier librement les moyens de procédure 
devant être employés pour aUeindre un but déterminé. 

:Cette regle extralégale et d' ordre disciplinaire en même 
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temps que protectrice des droits privés caractérise nettement 
Ie fanctionnement de l' administration. Alors qu' en droit 
privé, la liberté est la regle, et que leíi particuliers exerçant 
Ies facultés comprises dans leurs droits subjectifs ont en 
généralle choix des moyens .(1) si l~ur Hbre emploí ne porte 
pas atteinte à un príncipe fondamental d'ordre public, l'ad
ministratíon ne peut se mouvoir que dans cerraines limites 
qui lui sont fixées tant par la loi que par les regle'S internes 
impliquées par le principe de l'lnstitution. C'est ainsi que 
« l' emploi détourné d'une procédure administra tive », paul' 
useI' des termes consacrés par M. Hauriou (2), ne peut-être 
admis en droit public et doit dans tous les cas être consi
déré comme contraire aux regles de la bonne administration 
et, plus particulierement, à celle de Ia spécialité des fonc
tions, garanti e précieuse des administrés contre l' arbitraire 
des agents administratifs (3). 

(1) « Sous Ic régimc de la liberté modernc, non sculcmcnt cc qui n'est 
{( pas défendu par loi est permis, mais même toute procédure juridique, 
{( licite en soi, peuL être libremenL employée pour réaliser ce qui n'est 
« pas défendu par la loi; iJ n'y a poinL Ü reprocher aux citoyens de 
{( délit de déLournemcnt de procédure, pour l'usage de leurs libertés )) 
(Hurmou, S.23.3.17, note in tine). 

(2) L'auLcur dit égalemcnt : « procédure administrativc drtournéc de 
son buL ». 

(3) De I'affaire citée au text!', on peuL rapprocher notammcnL Loutes 
les espcces ou le Consei! d'Etat duL slatuer sur la régulariLé de décisions 
administratives ayant refusé la délivrance de pcrmis de bãtir ou d'ali
gnernents réguliers pour éviter des expropriations rendues nécessaires 
par I'exécution de travaux publics (Cf. Cons.d'Et. 3 aout 1900 VilLe de 
Paris S.02.3.41, avec la note de M. HAURIOU). Cf. aussi Cons. d'Et. 5 mai 
1893 Sommelet S.95.3.1. eL la note de 1\1. H.wRIou. 



CHAPITRE II 

La censurejuridictionnelle des empietements 
de_l'administration sur le domaine 

réservé à l'activité privée 
(caractere du contrôle contentieux 

de la compétence « ratione materire ») 

L Incompétence ratione materice et détournement de pouvoir. 
11. Les arrêts Descroix et Gasanova. 

L - Si, apres 1864, les principes de la moralité adminis
trative se retrouvent surtout dans les solutions jurispruden
tielles que nous venons d'étudier ainsi que dans d'autres 
analogues, qui répriment le détournement de pouvoir, 
expression type de l'immoralité admini.strative, il est, sem
hle-t-il, permis d'en rapprocher la regle qui tend à s'oppo
ser aux ruptures d' équilibre entre la vie adminislrative et 
la vie privée et qui, par voie de conséquence, empêche 
I 'administration de poursuivre, d'une maniere générale, 
eles buts· qui, malgré leur caractere désintéressé (I), se 
trouvent absolument en elehors eles fins normales de l'acti
yité aelministrative. 

Cette regle a déjà reçu des applications extrêmement inté
ressantes dans plusieurs arrêts du Conseil d'Etat rendus à 
h, fin de la période qui fait actuellement l'objét de TIotre 
examen. 

Nous verrons qu'encore ici le juge ne s'est pas borné à 
appliquer purement et simplement une regle légale. Sans 

(1) Encorc, ces buts sont-iIs toujours bien désintéressés? Nc peut-on 
pus souvent trouver derriêre Ies intervcntions des administrations Ioca
Ies duns Ie domaine économique certa ines visées, plus ou moins dissi
ll1uIées, du parti au pouvoir dans Ies assembIées Iocales, ou la politi
que pure tient malheureusement une large ·pIace, à l'effet de s'assurel' 
lIne forte clientêle électorale? 
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doute, peut-on dire que le précepte que nous venons d'énon
cer dérive de l'existence même de notre régime de légalité 
qui place les intérêts de la vie privée sous la protection de 
la loi en interdisant, par là-même, à l'administration de 
s'immiscer sans nécessité absolue dans les rapports normaux 
du commerce juridique privé. En ce sens, on pourra donc 
considérer les mesures qui tendent à jeter le poids de l'au
torité publique dans ee domaine réservé comme portant une 
atteinte directe à l'esprit même de notre législation. 

Cependant, lorsqu'il s'agit de fixer dans chaque cas con
eret la portée de la regle, les solutions pratiques ne peuvent 
être trouvées que dans des considérations de bonne adminis
tration et de moralité administrative, étant donné que les 
textes eux-mêmes ne peuvent fournir aucune base solide en 
vue des démarcations précises qui s'imposent en pareille 
matiere. 

En prenant des décisions qui empietent sur la vie privée, 
l' admin istration sort des limites de sa mission particuliere; 
res eas eonstituent done une sorte d'ineompétence l'otione 
materiae. 

« 11 y a incompétence ratione materiae, dit M. Hauriou, 
« (op. cit., IIe édit., p. 417), lorsqu'une autoI'lité adminis
cc trative a pris une décision exécutoire dont l'effet de droit 
« tendrait à la faire sortir du cercIe des attributions géné
« rales de l'administration, pour la ~aire empiéter SUl' Ie 
« domaine de Ia vie privée )l. « lei, poursuit l'auteur, il n'y 

« a pas de loi précise, mais une sorte de conduite de l'ad
« ministration qui s'appuie sur eette considération morale 
« que I'administration ne doit pas sans nécessité entre
«( prendre SUl' la vie privée )l. En .somme, nous nous trou
vons en présence d'un aspect particulier de la théorie du 
détournement de. pouvoir, puisque, en se livrant aux entre
prises en question, l'administration fait, en derniere analyse, 
usage de ses pouvoirs légaux dans un but autre que eelui en 
vue duquel ils lui ont été conférés. M. Hauriou (op. cit., 
II e édit., p. 418) reconnalt expressément que cette forme 
d'incompétence s'apparente au détournement de pouvoir. 
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11. - Le Conseil d'Etat a été appelé à plusieurs reprises à 
définir d'une façon précise Ies attributions des administra
teurs en ce qui concerne l' actiou polilico-économique de 
I' administration. Faisaut l1sage de ses pouvoirs prétoriens et 
dans le silence de la Ioi, il a imposé, notamment, aux corps 
administratifs décentralisés une discipline sévere quant à 
l'organisation des services publics régionaux et Iocaux. C'est 
ainsi que par l'action modératrice du juge administratif, 
Ies administrateurs Iocaux se virent empêchés de procéder 
;'1 certaines tentatives de socialisation qui étaient alors con
traires à I' esprit de notre droit publico 

Vn des premiers arrêts du Conseil d'Etat qui fait bien 
ressortir l'importance du probleme est l'arrêt Descroix du 
ler février 1901 (S. 01.3.41, avec Ia note de M. Hauriou). 

Les circonstances de cette affaire étaient les suivantes ; 
Le conseil municipal de la ville de Poitiers avait voté une 
subvention au profit d'une coopérative de boulangerie. Nous 
ne voyons pas qu'il y ait Ià aucune violation directe de Ia loi. 
On ne saurait même dire qu'il eut été porté atteinte, sinon 
au texte, du moins à l'esprit de la loi municipale, puisque 
dans son article 61, ceIle-ci se borne à énoncer, d'une ma
lliere générale, que « le consei! municipal regle ... les affaires 
de la commune ». SUl' recours intenté, en la forme du re
cours pour exces de pouvoir, contre la délibération du con
seil municipal, Ie Con.seiI d'Etat Ia déclare nulle de droit. 

« Considérant, dit-il, que si, dans des circonstances excep
H tionnelles, l'intervention du conseiI municipal peut être 
«( rendue nécessaire pour assurer l' alimentation publique, 
« i! résulte de I'instruction qu'aucune circonstance de cette 
« nature n 'existait à Poitiers; qu'ainsi, le consei! municipnl 
I( de cette ville est sorti de ses attributions légales, en 
« aIlouant... à la Société coopérative de boulangerie ... une 
« subvention de 9.500 francs ; qu'il suit de Ià que cette 
« délibération doit être décIarée nuIle de droit. .. ». La for
mule est bien nette ; Ie juge administratif dénie aux com
munes le droit d'intervenir dans les reIations économiques 
qui ressortissent normalernent au domaine de Ia vie privée 
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si aucune circonstance exceptionnelle ne rend l'action admi
nistrative absolument indispensabe. L'arrêt constitue une 
condamnaLion catégorique de tout socialisme municipal. • 

M. Romieu, commissaire du gouvernement, releve tres bien 
le caractere de 18 tâche du juge, qui, dans les especes ele ce 
genre, ne tranche aucunement une question de légalitr 
}Jroprement dite, mais une question de fait dans la mesure 
ou, par la prétention qu'elle implique, elle est de nature à 
intéresser le droit. « Pour les con.seils municipaux, dit-il 
" dans ses conclusions, la loi du 5 avril 1884 porte seule
« ment qu'ils reglent les affaires de lacommune; elle déter
,. mine celles de leurs délibérations qui doivent être approu
« vées par 1'autorité supérieure, mais elle s'abstient de 
~( définir la sphere d'action du corps municipal et les ma
t( tieres sur lesquelles, par des délibérations exécutoires ou 
« non, il lui appartient de statuer, en un mot, ce qui doit 
Il être enlendu par les mots ( affaires de la comrnune ). 
« C'est done au juge qu'il appartient de délimiter, beaucoup 
« plus par l' examen des especes que par voie de théorie 
« générale, les pouvoirs eles conseils municipaux. II faut 
'( tenir eompte de la législation générale, des intentions du 
~. législateur au moment du vote de la loi munieipale ac
« tuelle, du but que se pl'oposent les corps lnunicipaux dans 
~, leurs délibérations, des nécessilés auxqueUes ils sont légi
« timement amenés à pourvoir, ou des eonsidérations théo
(, riques, -- étrangel'es el, leur mission - par lesquelles ils 
« se laissent domineI' ». On ne pouvait mieux dire pour 
faire ressortir que ee eontrôle s' appuie bien plus sur des 
appréeiations de fait en vue de l' élaboration de direetives 
pratiques de bonne administration que SUl' des appréciations 
de légalité proprement dite. 

Un arrêt de la même année, l'arrêt Casanova du 29 mar~ 
IgOI eS. 01.3'73, avec la note de M. Hauriou), rendu égale
ment SUl' recours en la forme du reeours pour exd~s de 
pouvoir, marque à nouveau l'intérêt qui s'attache à ces 
matieres. 

Le juge déclare nuUe de droit une délibération d'un eon-
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sei! municipal ayant engagé une dépense pour l'installation 
d'un médecin municipal. lci encore le conseil municipal 
~tait intervenu en vue de l' organisation d'un service public 
dont le but ne pouvait être que de concurrencer l'activité 
privée, étant donné que ce service n'avait nullement été 
imposé par des circonstances exceptionnelles. 

M. Hauriou constate tres justement que, cc par un coup 
cc de barre hardi, le recou.rs pour exces de pouvoir revient à 
« ce qu'il fut toujours essentiellement, un moyen de bonne 
(C administration » (1). En effet, dans cette affaire aussi 
bien que dans l'arrêt Descroix rapporté ci-dessus, Ies seuIs 
principes découlant de la Iégislation ne purent être d'aucune 
utilité pratique pour la soIution de la question posée au 
juge.Ce n'est qu'en tenant compte de tous Ies éléments 
ayant pu influer sur la volonté des auteurs des décisions 
attaquées et en s'appliquant, apres examen spécial des faits 
de la cause, à dégager ce qu'exigeaient I'intérêt général et 
la bonne administration, que le Conseil d'Etat put arriver à 
une conclusion précise quant à la va1idité des mesures admi
nistratives, objet des recours. 

Dans nos deux affaires, lc Conseil d'Etat n'a tiré, en 
somme, que les conséquences pratiques du principe général 
qui, en derniere analyse, n'aut.orise l'intervention de l'admi
nistration que dans des intérêts de police entendus au sens 
!arge de ce mot (2). 

II faudrait d'ailleurs se garder de voir dans les déci
sions de ce genre des cas d'application d'un prétendu con-

(1) L'auteur poursuil: (C ••• L·e Consei) d'Etat reprend dll coup son 
({ véritablc rõle qui es! non pas celui d'un iuge chargé uniquement 
({ d'assurer l'applicalion des lois, mais cclui d'un [uge chargé d'assurer 
« la bonne adminislralioll. E! cela n'est pas la même chose, cal' la 
« bonne administration ne se décrete poin! par ,les tex!es de loi, même 
« les pIus soigneusement rédigés ». 

La formule de l'arrêt est la suivante: « Si les conseils municipaux 
« peuvenl, c1;ans eles circonslanccs excc'ptionnclles, intervenir pour 
« procurer des soins médicaux [\UX habi!anls qui en sont privés, it 
« ré.sulte ele I'instruction qll'allcllne circonslance de cette na!ure n'exis
« !ai! à OImeto .... ». 

(2) \-. ci-nprés p. 26-1 et s_ 
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trôlc de l' Oppol'tlmité de I'aetivité administrative. Il est done 
inexaet de diI'e, eomme le fait M. Hauriou, qu'ici le juge 
administratif ait pris. en main la tutelle des eommunes, 
celle-ci impliquant toujours un élément d'opportunité, sous
trait eommc tel à toute appréciation contentieuse. 

M. Michoud a nettement pris position à cet égard dans 
son étude sur le pouvoir discrétionnaire de l'administration. 
Sans eomprendre, du reste, le caractere particulier des déci
sions du Conseil d'Etat que nous venons de mentionneI', et 
repoussant, au surplus, I'existence du contrôle de la mora
lité administrative proprement dite, l'auteur s'efforce de 
prouveI' qu'en l'espece le Conseil d'Etat s'est purement et 
simplement livI'é à une appréciation de légalité. II dit 
Copo cit., Ann. Gren., I9IIJ, p. 25 et s.): cc Les auteurs qui 
« estiment que le Consei! d'Etat doit pénétrer aujourd'hui 
« dans le domaine de l'opportunité administrative, ont alI é
cc gué non seulement des arrêts se rapportant .. à des cas de 
« détournement de pouvoir, mais aussi des arrêts visant des ... 
c· cas de pure ct simple violation, soit d'une loi de fond, 
(C soit mêmed 'une loi de compétence. Seulement, ce sont 
« des cas dans lesquels la limite légale est assez impl'é
« cise pour que le juge ait à faire un large emploi des pou
ce voirs d'appréciation qui lui appartiennent en vue de déter
(I mineI' la I'egle de droit à appliquer. Nous avons déjà 
(; montré ... que même dans les cas de ce genre, c'est bien 
Il une question de limite que ,iuge le Conseil d'Etat, par 
«eonséquent, une question de droit, et non une question 
« d'opportunité. La même ehose doit être dite à propos de 
(, l'arrêt Casanova qui a fourni à M. Hauriou l'oeeasion 
l( d'esquisser, dans une note célebre, la théorie du Conseil 
« d'Etat prenant en mains la tuteIle des communes et ju
ce geant leurs actes même au point de vue de l'opportunité. 
« Le Conseil d'Etat se borne, dans cet arrêt, à annuler, 
« cOrYune prise en dehors des altributions du conseil muni
( cipal, une délibération par laqueIle il avait déeidé de sub
" ventionner un médecin. C'est done qu'il voit une regle 
(( de droit dans l'interdietion faite aux communes de péné-
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I( treI' dans le domaine de la libre concurrence entre méde
f( cins au moyen de la création d'un service municipal. Il 
« ajoute, il est vrai, que ( les conseils municipaux peuvent, 
« dans des circonstances exceptionnelles, intervenir pour 
« procureI' des soins médicaux aux habitants qui en sont 
« privés >. Cela veut clire que la regI e de droit - comme 
« tant d 'autres - est susceptible de comporteI' des exceptions,. 
(, mais des exceptions qui seront elles-mêmes des regles de 
« droit. Et le principe de ces exceptions est indiqué par les 
« termes mêmes de l'arrêt ; elles concernent les cas ou les 
« habitants, faute de l'intervention de la commune, seraient 
" privés de soins médicaux. Il ne s'agit pas du tout de cir
(l constances exceptionnelIes que Ie Conseil d'Etat se ré serve
(( rait d' apprécier à sa guise, mais de circonstances précises 
« dont l'existence sera nécessaire et suffisante pour rendre 
(, légale la subvention accordée à un médecin. Quand ces 
« circonstances existeront, la commune appréciera libre
" ment, sous le contrôle du tuteur administratif, si elle doit 
« ou non établir le service, dans quelle mesure elle doit ]e 
'I faire, quel médecin elle doit subventionner, etc. Voilà 
« le vrai domaine de I' opportunité, et SUl' ce domaine Ie 
(~ juge adQ:linistratif ne s' est jamais reconnu le droil de 
(. pénétrer. Ce que l'on a pris pour une appréciation d'op
(. portunité, c'est la fixation, à titl'e de l'egle, de l'une des 
I( limites à poser au pouvoir discrétionnaire de la com
I' mune ». 

Nous sommes entierement d'accord avec l'aut'eur pOul' 
reconnaltre que, dans Ies especes mentionnées ci-dessus, le 
Conseil d'Etat ne s'est nullement livré au contrôle de l'op
portunité de la décision administrative soumise à son appré
ciation contentieuse. Le juge n'a fait que fixeI' la limite 
juridique interne de la compétence légale de l'administra
tion communale. Mais M, Michoud a tort Iorsqu'il attribue à 
I'appréciation faite par le Conseíl d'Etat le caractere d'uI1 
conlrôle de la légalité. La simple lecture des conclus~ons de 
M. Romieu présentées dans l'affaire Descroix aurait pu Iui 
faire entrevoir que la question posée au juge f\n pareille 
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matiere releve du principe de la moralité administrative, ce 
qui n'empêche pas l'appréciation contentieuse d'être abso
lument juridique. 

Les arrêts que nous venons d'examiner constituent, en 
effet, une application particuliere du contrôle juridictionneI 
de la bonne administration ou, si l'on veut, de la conformité 
des actes administràtifs à l' espril général de notre droit 
publico En .ce sens, ils se raprochent étroitement des déci
sions jurisprudentielles réprimant le. détournement de pou
voir proprement dit. 

En résumé, il convient de dire que si Ie Conseil d'Etat 
intcrdit aux communes de sortir de Ieurs attributions par 
I' organisation de services facultatifs susceptibles de se réper
cuter SUl' l' économie privée, Iorsque la création de ces ser
vices ne trouverait pas un fondement suffisant dans Ies faits 
(queslion de moralité) , l'administration adive apprécie 
cependant discrétionnairement si, les circonstances excep
tionnelles étant reconnues existantes, le service doit être 
créé et dan s quelle mesure cette création devra s' effeC'tuer 
(question d' opportunité) (I). 

(1) Cf. encore l'arl'et J?ollllQl'dol du 7 anilt ]886 (S.98.3.10i) par lerjllrl 
le Conseil d'Etat a recollntl Ü une commlllle lI' dl'oit d'nrganiser llll 

service médical gratuit, aUClln lllôdrcin n'c)(pl'çant l'égllliél'en1Pnt dans 
la commune. 

« Considér:ml, dil lI' \nl1i'ril, qll'!llICI!O{' eli~flnsilinl1 dI' Ini ou elp n'
« glement n'interdit :l.UX communes d'organiser, allx moyens de leurs 
« ressources ol'dinail'cs, llIl >3cl'vicc Ill,'dical gl'ntuil duns les condilions 
« Oll il a l'.Lé crM par les délihl'ralion" .... dll conseil Il'lmicipal. .. ; que ricn, 
e( eles lors, ne ;:;'oppos:Jit it cc quI' Ir prMet du dépnrtrment... leur 
« accordât son approbation; qu'i! "uit dc lã qu P la requôtr doit être 
« rejetée ... )l. Ainsi, dans la COllllllune en question, Oll il n'existait 
qu'un médecin-major en I'etl':lite, I 'inl.crvenl ion adl1linistrative était é'uf
fié'nmment jllstifiée pn[' ]'abscncp dI' rllpdecins auxquels lcs habit::mts 
auraient pu s'adresser d'une façon J'éguliére. La création d'un service 
médical graluit rcvêtait dans ce;:: conditions un caractere de police qui 
ne pouvait être légitimement contesté. 

Pour la question de la création de services publics municipaux, on 
pourra consulteI' M. I:LIURlou, op. cit., 11" édit., p. 185, note (1). V. 
d'ailleurs, ci-apres, p. 259 et S. 



CHAPITRE lU 

La jurisprudence judiciaire 
et le cOlltrôle du détournement de ponvoir 

Nous avons vu comment l'idée du contrôle du détourne
ment de pouvoir, lequel constitue l'expression la pIas élevée 
du contrôle contentieux de la moralité administrative, a été 
consacrée et mise en reuvre par le juge administratif au 
cours de la derniere moitié du XIX" siecle. Il convient d' exa
miner, maintenant, les solutions des tribunaux judiciaires 
intervenues entre I860 et I905. 

Dans une premiere section, nous formulerons des consi
dérations générales sur l'attitude adoptée par les tribunaux 
de cet ordre, considérations qui seront, d'ailleurs, reprises 
uItérieurement, pour fail'e l"objet de plus amples dévelop
pements, au Titre IH de notreétude. Dans une deuxieme 
section, nous insisterons sur quelques solutions importantes 
de la jurisprudence qui nous aideront à fixeI' le sens de 
l'orientation du juge judiciaire. 

SECTION J 

L'attitude de l'autorité judiciaire 

Nous savons déjà que les tribunaux de l'ordre judiciaire 
peuvent être appelés à statuer sur la régularité d'actes admi
nistratifs lorsque cette question est incidemment portée 
devant eux par la voie de l'exception d'illégalité. Sans 
insister ici SUl' les particularités de cette exception, nous ne 
nous occuperons dans les lignes qui vont suivre que de la 
jurisprudence du juge pénal, la question de la légalité des 
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actes administratifs se posant, le plus souvent, en matiere 
pénale (V., d'ailleurs, ce qui a été dit cÍ-dessus p. 140 note I). 

Précisons, tout de suite, que la juri.sprudence judiciaire 
n'a nullement suivi la marche progressive qui caractérise 
Ies décisions du Conseil d'Etat. Dans l'ensemble, le juge 
de l' ordre judiciaire, ne croyant pas devoir dépa.ss~r le 
point de vue de la légalité, entendue au sens étroit de ce 
mot, s'est refusé à donner une interprétation suffisamment 
large de l'article 471 n° 15 du Code pénal qui lui aurait per
mis de contrôler le détournement de pouvoir dans toute la 
mesure de ses moyens. Aussi, peut-on affirmer que, sauf 
quelques cas nettement exceptionnels, ou le éaractere 
flagrant de l'irrégularité de l'acte elevait l'amener à reCOll
naitre au juge le droit de faire usage de son pouvoir de 
contrôle, la Cour de cassation n'a jamais osé tirer les con
séquences pratiques du principe qui attribue à l'idée de but 
une place prépondérante parmi les éléments de l'acte juri
dique publico Et si nous avions encore besoin de témoi

. gnages formeIs pour nous démontrer le caractere propre 
du contrôle contentieux portant SUl' les buts des décisions 
administratives, cette attitude réservée de la jurisprudence 
judiciaire nous prouverait suffisamment que ce que nous 
appelons le contrôle juridictionnel de la moralité adminis
trative ne se confond nullement avec le contrôle de la léga
lité proprement dite. 

Poussant, d'autre part, à l'extrême le respect du principe 
de la séparation des autorifés administrative et judiciaire, 
Ja Cour de cassation s'est rarement rendu compte qu'il put 
sembler contraire à une interprétation rationnelle des prin
cipes de justice qu'en matiere pénale, surtout, ou la pléni
tu de de juridiction n'a jamais été sérieusement contestée 
aux tribunaux judiciaires, le juge néglige de faire, par lui
même, état de la valeur du but de l'acte qu'il est chargé de 
sanctionner par les peines portées par la loi. 

Ainsi la Cour suprême estime que, dans l'exercice de leur 
contrôle, les tribunaux doivent se borner à vérifier si I' ad
ministration est bien restée dans le cercle des attributions 

1:3 
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qui lui sont fixées par ]e législateur, condition suffisante 
pour Ia légalité de l'acte. Il est éminemment regrettable 
qu'elle se soit arrêtée à une solution de príncipe qui écarte 
généralement le confrôle judiciaire du détournement de 
pouvoil' (I). 

TQ.utefois, une atténuation de -cette jurisprudence peut être 
relevée en maW~re de permissions de voirie, ou la Cour 
suprême a reconnu au juge le droit de connaltre du vice du 
Imt de l'acte sans qu'il puisse être prouvé, du reste, qu'elle 
eut l'éellemenl voulu appliquer la théorie du détournement 
c1u pouyoir. Nous verrons, même, par la suite, que l'attitude 
observée sur ce point Pilr l'auforité judiciaire a amené une 
divergence de solutions entre la jurisprudence judiciaire et 
la jurisprudence administrative. 

Mai.s, cette matiere spéciale mise à part, aucune solution 
de Ia jurisprndence judiciaire ne nous autorise à affirmer, 
comme on a essayé de le faire, que la Cour de cassation ait 
vraiment admis Ia faculté pour les tribunaux soumis à son 
autorité d'appliquer, par eux-mêmes, la théorie du détour
nement de pouvoü, dans foute la mesure des moyens dont 
ils peuvent disposer. 

Nous examinerons, ci-apres, quelques arrêts des plus con
nus qui démontreront l'exactitude de ce que nous venons 
d'avancer. A ce sujet, nous rappelons que nous traiterons 
à part, au chapitre suivant, les 'solutions données tant par 
la jurisprudence administrative que par la jurisprudence 
judiciaire en matiere de permissions de voirie. 

§ '1 0
1'. 

SECTION li 

Solutions de la Cour de cassation 

Sorties de sociétés musicales ou autl'es 
SUl' la vaie publique 

L' examen des décisions de la jurisprudence judiciaire 
nous réveIe une premiere série d'arrêts de la Cour de cassa-

(1) Cf. L\FERHlI~RE, op. cit., l. lI, p. 559. 
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tion qui éclairent le sens dans lequel le juge judiciaire 
comprend sa mission : ce sont les décisions qui ont été ren
dues dans les affaires relatives àla sortie de sociétés musi
cales ouautres ou au jeu d'instruments de musique sur la 
voie publique. 

Dans un arrêt du 12 novembre 1887 Cadieu S. 88.J .137, 
la Cour de cassation, ch. crim., considere comme régulier 
« un arrêté municipal qui, s'appliquant à toutes les sociétés 
<: musicales, leur interdit à toutes de jouer et de circuler en 
« corps sur le territoire de la commune et dans les lieux 
« publics, sans en avoir obtenu I'autorisation du maire ; 
« cette réserve ne comportant aucune restriction, l'autori
Cf sation peut être obtenue par chaque société musicale ». 

Les intéressés reprochaient à I' arrêté du maire de conte
nir une mesure arbitraire. Mais au lieu de viser également, 
dans sa formule, soit directement, soit indirectement, Ie 
but poursuivi par l'acte incriminé, la Cour tranche la ques
tion par une argumen tation quclque peu superficielle, en 
constatant simplement que Ic maire avait fait un usage 
Iégalement régulier de son droit. 01', si Ie fait que Ie maire 
n'avait entouré la réserve d'autorisation d'aucune restric
tion abusive nous démontre qu'apparemment il n'a pas été 
porté atteinte au principe légal ele l' égalité de tous devant la 
loi, il n'implique pas, par lui-même, Ia régularité eles bufs 
ayant déterminé I'intervention administrative. Si la Cour 
suprême avait vou lu épuiser toutes les possibilités d'examen 
s'offrant au juge de l'exception, elle n'aurait pu, à supposer 
que la décision pr,ise fut réellement réguliere, se dispenseI' 
d'exprimer dans son arrêt, d'une façon plus ou moins appa
rente, qu'il n'était pas établi que le maire eut agi dans un 
but autre que la sauvegarde de I'ordre ou de la tranquillité 
publics. La Cour s'étant bornée à vérifier la légalité stricte 
de l'interdiction portée par le maire ne put évidemment 
entrer dans des considérations de ce genre. 

Ce point de vue se trouve confirmé dans d'autres arrêts 
et notamment dans Ies arrêts des II avril 1889 Quoniam et 
aulres S. 89.1.492, et 28 novembre 1896 Letendl'e S. 97. 
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I. 303, ou la Cour se contente de préciser qu'une mesure 
ct'interdiction avec réserve générale d'autorisation ne com
portant aucune exception particuliere ne pouvait être con
sidérée comme renfermant un élément d'arbitraire, alors 
que Ia question était précisément de savoir .si réelIement le 
ma ire aYait agi dans nn intérêt publico 

Dans tons ces cas, I 'argumentation de la Cour de cassation 
se ramene toujours à la formule suivante, devenue classique: 
« te maire est compétent pour régler tout ce qui concerne 
« la commodité, la sécurité et la tranquillité du passage 
« dans les voies publiques, et, d'autre part, la réserve 
« d'une autorisation à demander dans des conditions déter
« minées n'implique en rien l'illégalité, la généralité 
« d'une pareiJIe mesure excluant toute idée d'arbitraire ». 

Ainsi, la Cour de cassation ne voit qu'une condition de 
régularilé eles actes portant interdiction de sortie de sociétés 
sur la voie publique, c'est que la permission que l'autorité 
administrative .se réserve d'accorder aux intéressés puísse 
être obtenue par toute société sans aucune distinction (I). 

(1) A Litl'e de comparaison, nous tenons à l'eproduire ici un arrét du 
Conseil d'Etat, déjà mentionné plus haut (p. 176, n. 1), et qui montre, 
dans toute son importance, l'écart existant entre les formules emplo
yées par le juge pénal et celles dont se sert le juge de l'exces de 
pouvoir. 

Dans son arrêt du 5 avril 1889 Soeiélé philharmonique de Marans 
(8. 91.3.48), rendu sur recours formé contre l'arrêté d'un maire qui 
avait in!erdit à toutes sociétés musicales de jouer sur la voie publique 
sans son autorisation expresse, le Conseil d'Etat di! en cffet : « Consi
« dérant qu'en prenant I'arrêté attaqué pour assurerle maintien du (bon 
« ordre c! de la tranquillité publique ~, le maire de la commune de 
« l\Iarans s'est borné à faire usage des pouvoirs de police qui lui ap
« partenaient et qu'i/ ne résulte pas des piéees du dossicr qu'i! se soil 
« serz;i dI' ecs pOll/:oi,.s danoS lln IJII! aulre que eelui ell rue duquel ils 
« lui Oll/ é/é conférés par la loi; qu 'ainsi, la requêle présentée doit être 
« rejc·tcc, etc ... )). Le juge administratif ne se borne done pas à affir
mpr que l'ncte attnqué était régulier parce que le maire avait ngi dans 
la limite de ses pouroi,.s légaux. Le caractere général d'une interdietion 
avcc réservc d'nutorisation portée par un ma ire ne suffira pas toujours 
pour la rendrc innttnquablc; il faut, cn outre, que le maire ait fait usage 
de scs pouvoirs dans un in!érêt public, en I'espece, dans I'intérêt du 
bon ol'dre p! de la tl';lfI(juilit"~ publique. Cc but vemmt à manqueI', 
I'acte nc ~alll"ait .. Ire considéré comme régulier par aueu'1C juridiction. 
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Pour se faire une idée exacte des formules sinueuses que 
la Cour de cassation emploie tres souvent pour atteindre, 
cependant, des résultats obtenus par le Conseil d'Etat par 
un procédé bien plus simple, on n'a qu'à lire l'arrêt rendu 
par la Cour suprême le 19 avril 1890 Ricard, Gullet et 
autres S. 92. r .425. Voiei les termes de cette décision: 

« La Cour ... , attendu que, par un premieI' arrêté du 
({ 24 novembre r899, le maire de la commune de Robion a 
cc interdit à l'une des deux sociétés musicales de la com
({ mune, dite « Société philharmonique », d'exécuter aucun 
({ morceau de musique dans les rues, places et chemins de 
c' la commune, par Ie motif que des troubles pourraient 
c( se produire par suite de la circulation de cette musique 
({ SUl' la voie publique; que, ladite société n' ayant pas obéi 
({ à cet arrêté et étant sortie ce même jour, un deuxieme 
« arrêté a été pris pour lui enjoindre de se di.sperser immé
« diatement; ~ attendu que, si les arrêtés municipaux, géné
« raux de leur nature, peuvent exceptionneIlement con
({ tenir des prohibitions particuliCres applicables seulement 
({ à certaines personnes déterminées, c'est lorsque l'objet 
({ à réglementer n'est susceptible que d'une mesure indi
« viduelle; qu'il n'en est pas ainsi de la réglementation de 
« la circulation des sociétés musicales SUl' la voie publique; 
« qu'on ne saurait reconnaltre au maire, sous le prétexte 
« d'assurer le bon ordre, le pouyoir arbitraire d'interdire, 
c( pár arrêté, la voie publique à une société musicale déter
(C minée, alors que les autres sociétés de même nature 
(I auraient Ia libre circulation SUl' cette voie; qu'il suit de 

adminislrntive ou jutlicinil'c. Conlrnirement au systeme élroit appliqué 
par la Cour de cassation, le Consei! d'Etat, dépassant le conlrôle de 
la légalité proprement dite, qui ne saurait porteI' que sur l'objet immé
diat de l'acte, fait neltement ressortir la nécessité dll contróle du but, 
c'est-à-dire de la mornlité des mesurcs incriminées. Si I'on peut encore 
comprendre que les tribunaux judiciaires s'imposent une certainc rete
nue vis-à-vis des administrateurs, on ne saurait cependant approuver 
les formules Iranchnntes, citées nu texte, par lesquelles se Iraduit la 
prudence excessive du juge. Les décisions jlldiciaires fJtW nous nurons 
encore l'occasion d'examiner par la suite feront ressortir à qllels résul
tats iniques peut conduire une altitude aussi intransigeante. 
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« là que le premeir arrêté du ma ire de la commune de 
CI Robion, du 24 novembre 18g9, a été illégalement rendu, 
cc comme portant une interdiction individueUe de la voie 
{I publique, applicable à l'une seulement des deux: sociétés 
« musicales de la commune; que le second arrêté, pris le 
« même jour, en suíte de cet arrêté et pour en procurer 
cc l'exécution, est entaché de la même cause d'illégalité; 
cc - atlendu, en conséquence, qu'en refusant de recon-
{C naltre à ces ayrêtés la force obligatoire, et en prononçant 
« la relaxe des prévenus, le jugement attaqué a fait une 
CI juste application de la loi ; - rejette, etc ... » 

Nous constatons que, sans le vouloir, la Cour fait, en 
l'espece, application de la théorie du détournement de pou
voir. Elle refuse la force obligatoire à un arrêté de police 
d'un maire s'appliquant exclusivement à une société musi
cale déterminée, alors que dans la oommune il existait 
deux sociétés de même caractere. Ce qu'a fait la Cour 
dans l'arrêt que nous venons de reproduire, c'est exacte
ment, toutes propol'tions gardées, ce qu'a fait, plus tard, 
le Consei! d'Etat en 18g8, dans l'arrêt Société la Seynoise 
examiné ci-dessus (page 174). 

La différence entre la formule breve du Conseil d'Etat et 
l'argumentation un peu longue de la Cour de cassation 
saute aux yeux. Il est facile d'apercevoir les raisons de cet 
écart: Le juge administratif a appliqué la théorie du détour
nement de pouvoir par le fai! même qu'i! a fondé l'annu
lation SUl' l'absence de tout motif spécial ayant pu dicter Ia 
mesure d'interdiction prise par Ie maire, ce qui indiquait 
suffisamment que celle-ci ne pouvait être inspirée que par 
Ia poursuite d'un but étranger à la bonne administration ; 
Ia Cour de cassation, désireuse d'aboutir au même résultat, 
sans s' éCCll'lcl' c/u point de vue de la légalité, a essayé de 
ventiler le contenu (I) des pouvoirs appartenant au maire 

(1) Une argul1lcnlnlion ana!ogue, sinon identique, 11 celJe employée par 
la Com suprêmc se rrtrouvc it la hase de cerlaines annulations pro
noncées par le Consei! d'ELa! (V. ci-aprés, p. 306 e! s.); mais alors !e 
Consei! releve formelJement le delournemen! de pouvoir, !andis que la 
Cour se laisse guider uniquemen! par des considérations de. légalité. 
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en matiere d'interdiction de sorties de sociétés;- afin de 
découvrir, sans entreI' dans l'appréciation des motifs, le vice 
de la mesure administrative enfreinte par le délinquant. 
Le Consei! d'Etat annule pour défaut de motif spécial men
tionné dans l'arrêté municipal, alors que la Cour de cassa
tion refuse de déclarer obligatoire la décision incriminée 
parce que la _ mesure individuelle prise par le maire ne 
s'appliquait pa.s à un objet susceptible d'une pareille mesure. 
Dans 1'arrêt Société la Seynoise il y a annulation pour défaut 
de motifs justificatifs tandis que, dans l'arrêt de la Cour de 
cassation, il y a déclaration d'illégalité pour défaut de cor
respondance entre la mesure prise et l' objet SUl' lequel elle 
porte. 

§ 2. - L'intérêt financieI' et économiqne 

I. Solutions d'ensemble. - lI. Décisions relatires à la fermelure eles 
fabriques d'allumettes à la suite de I'établissemeut du monopole. 

I. - a) Mais il y a des especes ou, à 1'époque, les 
divergences existant entre les solutions administratives et 
judiciaires apparaissent d 'une façon toute particuliere ; ce 
sont toutes celles relatives aux arrêtés municipaux portant 
certaines interdictions à l' effel d' accroUre les receites COn1-

munales ou de protéger le commerce local. 
Nous avons examiné ci-dessus Cp. 167 et s.) quelques déci

sions du Conseil d'Etat qui nous ont permis d'établir qu'en 
cette matiere le juge de l'exces de pouvoir a su découvrir, 
sans grande difficulté, le vice entachant des arrêtés qui, sous 
un prétexte de police, étaient pris en réalité pour la protec
tion d'intérêts financiers ou commerciaux locaux. Bien 
entendu, la Cour suprême n'a pas plus .suivi SUl' ce point la 
jurisprudence du Conseil d'Etat qu'elle ne l'a fait en d'autres 
matieres. 

Ainsi, un arrêt de la Cour de cassation du 24 décem
bre 1880 Le Moal S. 81. I .435 déclare légale et obligatoire 
}'interdiction faite aux forains de vendre ailleurs qu'aux 
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llalles Ies· denrées apportées par eux Ies jours de marché, et 
aux habitants d'acheter des denrées, en dehors du marché, 
SUl' la voie publique et même à domicile, alors qu'incontes
tablement une pareille mesure ne pouvait tendre à un (mtre 
but que d'obliger les intéressés à payer les droits de place 
et d'augmenter de cette façon les resources de la commune. 
L'arrêt, sans viser Ie but poursuivi par l'agent administratif 
portant cette interdiction abusive, admet que ces disposiions 
sont légaIes et « qu'el1es rentrent dans les objets que la loi 
« du 24 aout 1790 a confiés à la surveillance de I'autorité 
« municipal e ». 

Ce point de vue se trouve exprimé avec pIus de force 
encore dans un arrêt du 31 janvier 1890 Bournac S. 92.1. 
283, décIarant obligatoire un arrêté municipal qui avait 
interdit l'introduction dans la commune de viandes d'ani
maux abattus ailleurs que dans l'abattoir communal ou 
dans tous autres abattoirs publics, « attendu, dit la Cour, 
« qu'une pareille disposition qui d'apres l'arrêté même a 
« pour objet de garantir la salubrité de la viande de bou
« cherie introduite ... est par elle-même légale et obligatoire, 
« qu'elle rentre comme mesure de police dans Ie cercle des 
« pouvoirs ·conférés à l'autorité múnicipale par I 'articIe 97 
« § 5 de Ia loi du 5 avril 1884, que cette mesure ne 
(I perdrait pas son caractere propre encore qu'elle aurait 
« pOUl' objet indil'ect d'assujettir les forains à des taxes 
« d'abattoir dont il n'échet d'examiner la légalité, puisque 
« leur application ne fait I' objet ni du proces-verbal dressé ... 
« ni de l'arrêté susvisé ... ». 

VoiIà bien une décision étrange qui méconnait absolu
ment Ie caractere de la question précise qui était posée au 
juge. Si, comme le dit la COul' suprême, dans les circons
tances de Ia cause, il ne pouvait évidemment appartenir au 
juge répressif d' examineI' la légalité des taxes perçues par 
la commune, clu moins avait-ille dl'oit et le devo ir d'appré
cier si le maire avait réellement fait un usage régulier de 
ses pouvoirs. Un examen attentif de tous les éléments de la 
décision adminislrati\e dont la régularité éta:t contestée 
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aurait pu amener la Cour suprême à constater que le vice 
de la mesure dont elle fut appelée li connaltre tenait non 
pas à ce qu'elle avait pour objet indirect la perception de 
taxes, mais bien à ce qu'elle avait été inspirée exclusivement 
par le dés>Ír d'augmenter les recettescommunales. Sou
cieuse d' év-iter tout ce qui aurait pu être considéré comme 
une appréciationcontentieuse des motijs de l'acte adminis
tratif, la Coyr a confondu l' effei avec la cause. Nous ayons 
vu que dans ]es arrêts Carville et autres, reproduits ou 
mentionnés ci-dessus (p. 169 et s.), le Conseil d'Etat, mieux 
inspiré, est arrivé logiquement à des conclusions p]us équi
tables, diamétralement opposées à celles de ]a Cour de 
cassation (I). 

b) Il est vrai que certains arrêts pourraient faire supposer 
que la jurisprudence judiciaire s' est quelque peu écartée du 
point de vue étroit adopté par elle dans les catégories 
d' affaires que nous venons de passer en revue (V. not. lee 
arrêts des 12 juin 1869 Billard S. 7°.1.143; 9 mars 1889 
Camus S. 9°.1.189; 26 juillet r890 Frébourg S. 92.1. 
46). Or, tous ces arl'êts ne démontrent, en somme, rien 
d: autre que la préoccupation de la Cour de cassation d' assu-

(1) V. dans le même sens que l'arrêL menlionné au Lexte: Cass.-crim., 
27 décembre 1890 ROllssel, Gl'osdidier et .Ta[fl'é S. 91.1.195 (<< Attendu que, 
({ si le principe de la liberté du commerce et de I 'industrie implique 
({ nécessairement pOlir les marchands domiciliés l'exercice régulier de 
({ leur commerce chez eux ct dans leurs magasins, i! ne leur donne 
« aUClln droit SUl' la voie publique; que la réglementation ou même 
« l'interdiction des marchés sur cette voie rentre dans les pouvoirs 
« généraux de police allribués au maire par l'article 97 de la loi muni
« cipale du 5 avril 1884; que la circonstance qu'une disposition portant 
« une telle in!erdiction aurait pour conséquence indil'ccte de favoriser la 
« perception d'une taxe municipal e, ne saurait en infirmer la validité .. ll). 

Cf. aussi Cass.-crim. 10 juillet 1890 ChelJillon et Dano S. 92~1.46.; 12 
novembre 1864 Stl'éby S. 66.1.271; 19 jllillet 1889 Trémel S. 90.1.190. 

En ce qui concerne spéciaIement la police de la circuIalion, nous 
- rencontrons eles soIutions analogues. V. nol. Casso 25 aout 1864 Lesbats 

S. 64.1.516, arrêt intervenu dans la fameuse affaire Lcsbats dans Ja'lIlt'Jlc 
Ie Consei! d'Etat avait ógaIement été appeIé à statuer (V. ci-desslIs 
p. 161 et s.). Tout en s'efforçant de saisir l'ensembIe des éIémenls de Ia 
situation, le juge judiciail'e De put arriver 11 dénoncer formeIlemenl le dé
tOl/rnement ele pOl/coir que nous avons vu relever par Ie Conseil d'Etat. 
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rer en toutes circonstances ef à tous points de vue le respect 
de la rcgle légaleo lls ne saul'aient, à notre avis, êtl'e cOllsi
dérés cormne des cas d'application du contrôle contentieux 
du détournement de pouvoír proprement dito 

« Attendu, dit la Cour dans le dernier des arrêts précités, 
« que }'article ler de ce reglement.oo est ainsi COIlÇU: ( 11 est 
« formellement interdit aux bouchers et charcutiers de la 
« ville de vendre des viandes autres que celles provenant 
« des bestiaux tués à I' abattoir ); ~ atiendu que ce même 
« régleme~t admet, dans son article 2, les bouchers forains 
« à mettre en vente, dans la ville, des viandes provenant de 
« bestiaux tués au dehors, sauf vérification et acceptation 
« préalable par le service d'inspection sanitaire de l'abattoir 
« municipal; ~ attendu qu'en refusant aux bouchers de 
« la ville, en dehors de toute préoccupation de salubrité 
(, publique, le droit qu'il conserve au profit des forain8, le 
{( reglement susvisé, dans la disposition qui a servi de base 
(I à la poursuite, contient, au préjudice des premiers, une 
« atteinte aux principes de la liberté du commerce et de 
« l' égalité devant la loi ,o - casse et annule, etc o o o )) o 

On voit que la Cour a facilement été amenée à déclarer 
illégale la mesure administrative portant interdiction de 
vendre des viandes autres que cenes de bestiaux tués à 
l'abattoir, non seulement parce qu'elle a pu constater une 
violation caractérisée de la liberté du commerce, mais 
encore en raison du traitement inégal de personnes de même 
profession, traitement qui, de l'avis de la Cour, peut être 
considéré comme une atteinte au príncipe de l' égalité de 
tOllS devant la loio Elle évite donc d'insister, d'une façon 
particuliere, sur les motifs qui auraient pu inspirer la 
mesure prise par le maireo • 

n est vrai que la Cour releve que la mesure incriminée 
avait été prise « en dehors de toute préoccupation de salu- _ 
brité publique )), mais cela ne signifie pas encore qu' elle 
ait eu conscience d'appliquer la théorie du détournement de 
pouvoiro Nous remarquons, une fois pour toutes, que lor8-
qu'on veut apprécier cette jurisprudence à sa juste valeur, 
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il faut considérer les arrêts dans leur ensemble et ne pas 
s' attacher à certains termes tout accidentels de telle ou telle 
décision de la Cour suprême. Ces termes ne sauraient, bien 
entendu, autoriser à eux seuls une conclusion quant à 
l'esprit dans lequel ont été conçues toutes ces décisions. 

C' est ainsi que nous pouvons encore affirmer que ce 
n'est pas sur une question de détournement de pouvoir que 
la Cour suprême s'est prononcée dans l'arrêt rapporté 
d-dessus, ainsi que dans d'autres analogues, mais bien sur 
une simple question de légalité au sens étroit de ce moL 
(Cf., dans un autre ordre d',idées, l'arrêt Cass.-crim. 
23 février 1889 Rendu S. 89.1.364, 2C espece; arrêtr 
accordant à la fanfare municipale et à son chef le droit 
exclusif de jouer et d'organiser des bals sur la place publique 
les jours de fête, reconnu illégal comme pOftant atteinte à 
la liberté du commerce et de l'industrie et comme· créant 
une situation privilégiée au profit d'une personne déter
minée.) (I) 

(1) En llcrnicl'c analysc, il convicnt de dire que dans toulcs ccs 
matieres la Cour de cassation s'est laissé guider par quatre príncipes 
d'ordre legal: 1) Le maire a incontestablcment le droit, qui Jui a été 
reconnu par la Joi, de réglementer le commerce des denrées deslinées 
à la consommation locale ainsi que la circulation SUl' la l:oie publique; 
2) en ce qui coneerne le commerce exereé sur la [;oie publique, SUl' 
laquelle les particuliers ne sauraient prétendre à aUClLn droit sllbjecti[, 
ses pouvoirs sont à peu pres absollls, alors que, d'autre part, iJ ne 
pellt interdire le cpmmerce dans les locallX prilJés sans porter attcinte 
à la loi; 3) un traitement différentiel de personnes ou collectivités se 
trouvant dans des conditions égâ'les doit être prohibé comme portant 
atteinte au principe fondamental de l'égalite de tous devant la loi; 4) La 
ercaLion directe de monopoles et de pririle!7es par des mesures de 
police empêchant les intéresses d'exercer leu!"s droils lógitimes et 
naturels est contraire à la liberlé individuclle. 

Nul doute que ces principes généraux, considérés en eux-mêmcs, dé
coulent immédiatement de la loi. Leur application peut évidemment 
amener le juge judiciaire à donner, dans cerlains cas, les mêmes solu
tions que le juge administratif, mais elle ne lui fournit aucun moyen 
pratique de saisir SUl" le vir eeux des "ices cnlachant les mesures admi
nistralives qui, sans eontredire, d'une maniél'e apparenlc, un principe 
légal, contiennent néanmoins un détournement de pouvoir caractérisé. 

Au sujet des arrêts de la Cour suprême .qui admeUent la légalité de 
lllcsures udministratives quc le Conseil d'Etat aurait certainement an-
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II. - La question de l'appréciation cOlltentieuse, par les 
t1 ibunaux judiciaires, de la régularité des décisions adrni
nistratives s'est posée d'une façon un peu différente dans 
les affaires bien connues relatives à la fermeture des fabri
ques d'allumettes par voie administrative à la suite de 
l' établissement du monopole. 

Nous avons déjà vu ci-dessus à quelle solution le Conseil 
d'Etat s' était arrêté, lorsqu'il fut appelé à connaitre des 
recours pour exces de pouvoir dirigés contre les arrêtés 
préfectoraux ordonnant la fermeture des usines ry. ci
dessus p. 167 arr'2t Laumonnier-Carriol). Apres tout ce que 
nous savons déjà de l'attitude du juge judiciaire à l'égard 
du contrôle du détournement de pouvoir, il est presque 
inutile de mentionner que la Cour suprême s'est absolument 
refusée à donner satisfaction aux usiniers à l'occasion des 

nulées comme abusives, ,\1. lIAuRIou, dans sa note sous l'arrêt Ca]'1Jillc, 
cité ci-dessus (p. 169), déc1are : « Il est rcgrettable : 1) CJue la Conr 
« de cassation n 'ait pas vu que ces arrêtés sont pris en violation de la 
« loi des 2-17 mars 1791 sur la liberlé du commerce; 2) qu'elIe n'ait pas 
« cu de la police múniCipale la même notion élevée que le Consei! 
« d'Etat et qu'elle n'ait pas vu que la police ne doi! être cmployée ni 
« dans un but fiscal, ni dans un but de protection commercinle; il ne 
« s'agit point, en eHet, d'examiner la légaJité de taxes d'abattoir, il 
« s'agit de la légalité d'un arrêté sur .Ia police de la salubrité, qui, au 
« fond, n'aurai! d'autre bu! que d'augmcnter les receites provenan! de 
« ces laxes ou de protéger le commerce local par la perception de 
« ces taxes, el auquel il convient d'arracher l'étiquette !rompeuse sous 
« laquelle il se dissimule. La Cour de cassation a mission de protéger 
« la loi, non seulcment dans son texte, mais dans son espril; la légali!é 
« des arrêtés municipaux de police suppose que la police n'a pas été 
« délournée de son bu!. Par conséquent, la Co uI' de cassation peut, 
(C aussi bien que le Conseil d'Etat, pourchasser les dé!ournements de 
(( pouvoir des maires... )) 

Il convien! de Caire des rêserves sur les termes employés par l'au
teur, qui, dans ce passage, s'écarte quelque peu de sa doctrine défen
due ailleurs avec beaucoup de force et d'apres laquelIe le détournement 
de ]louvoir os!. bien autre chose (lU 'une théorie de l'illégalité. Quoi qu'il 
en soit, il es! regrettable que la Cour suprême ne se soit pas aperçu 
ou quP, lou! au moins, elle n'ait pas voulu exprimer franchement que 
la poJice Illunicipale ne peut s'exercor Cju'en vue de buts bien définis 
ot que los simples apparences ne sauraient à elles soules autoriser 
toujours un jugement favorable SUl' la valeur juridique des aetes juri
diques publies. 



JURISPRUDENCE JT:DlCIAIRE ET DÉTOlJRNEMENT DE POT:YOU\ 205 

poun-ois don! elle avait été saisie contre les sursis à staluer 
prononcés par les tribunaux de simple police en faveur des 
prévenus qui avaient été poursuivis pour refus d'obéissance 
aux ordres administratifs. La Cour n'a voulu voir dans les 
mesures prises par l'administration et arguées d'iIlégalité 
que des actes tendant à régulariser une situation considérée 
comme illégale, alors cependant qu'elles avaient été prises 
en conformité d'instructions ministérielles prescrivant la 
fermeture des usines pour éviter à l'Etat le paiement des 
indemnités que la loi avait prévu au profit de tous les 
établissements ayant une existence publique, .sans distinguer 
entre ceux qui étaient aulorisés et ceux dont l'existence était 
irréguliere. La Cour de cassation n'est pas entrée dans ces 
considérations. Peut-être pouvait-elle, comme l'indique 
M. Michoud (op. cit., Ann. Gren., 1914, p. 50, n. 2), ayoir 
de justes motifs de ne pas se livreI' à l'examen d'instrucNons 
ministérielles qui I' auraient entrainée à enfreindre le prin
cipe de la séparation des autorités administrative et judi
ciaire tel qu'il a toujours été entendu par la Cour suprême. 
Néanmoins, il n'est pas sans intérêt de constater qu'encore 
ici elle a passé outre à toute considération de moralité et 
s'est refusée à la solutioIl qu'aurait pu lui dicter une saine 
appréciation de la situation de fait qui la mettait en présence 
de manceuvres bien caractérisées destinée.s à déjouer les 
intentions réelles du législateur (I). 

(1) Voici les tcrmes de l':1rrét du 21 :100.t 1874, r e cspece, Pariset, 
S. 75.1.483: « La Cour -00. altendu que par arrété, en date du 10 avril 
{( 1874, le préfet de I'Oise a declaré illégale, comme etant exploitée sans 
« autorisation, la fabrique d'allumettes chimiques de Pariset... et qu'un 
« proces-verbal de la gendarmerie dressé le 26 dudit mois d'avril, en 
« exécution de l'arrête précité, a constaté que Pariset Soe trouvait en 
« éta! de contravention; - altendu que, cité devant Ic tribunal de police, 
( Pariset a excipé, pour sa défense, de la prétendue nullité de l'arrêlé 
« préfectoral du 10 avril 1874 et demandé qu'en tout cas il fut sursis 
« à statuer sur la prévention jusqu'à ce que l'autorité administrativc 
« supérieure eut prononcé sur le recours exercé par le demandeur; qlle 
« le tribunal de police a déclaré surseoir à statuer SUl' la conlraycntion 
« jusqu'à ce qu'i! ait élé prononcé par le Consei! d'Etat, saisi du recours 
« contre l'arrêlé préfectoral; - attendu que l'arrêté du 10 :1vril 1874 a 
~( élé légalement pris par le préCet, dans les limites des atlributions qui 
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§ 8. - Solutiolls particulieres 

Il existe, cependant, quelques cas ou les formules de la 
jurisprudence judiciaire se rapprochent sin[/ulierement de 
celles employées par le Conseil d'Etat. Que reste-t-il alors de 
notre affirmation d'apres laqueUe la Cour de cassation se 
refuse généralement à faire application de la théorie du 
détournement de pouvoir ? 

Nous répondrons, d'abord, que ces arrêts, tres rares, 
demeurent nettenlent exceptionnels et, ensuite, que dans les 
circonstances dans lesquelles se présentaient ces affaires, il 
était impossible au juge de ne pas s'apercevoir que les déci
sions arguées d'illégalité contrevenaient de la façon la plus 
flagrante à tout principe de bonne administration, à teI 
point qu'à premiere vue les actes en question apparaissaient 
comme dépourvus non seulement de tout fondement de fait, 
mais encore de toute base légale. 

Dans cet ordre d'idées, on cite surtout un arrêt du 
29octobre 1896 Bazin et (mires S. 97·1. 267. Jl y est admis 
que les peines prévues par l'article 1r71 n° 15 du Code 
pénal ne peuvent être appliquées en cas d'infraction à un 
arrêté municipal intervenu à la suite d'un traité passé avec 
une compagnie concessionnaire des eaux et interdisant aux 
habitants d'une commune dont le loyer était supérieur à 
500 francs de s'approvisionner aux bornes-fontaines de la 

« lui sont con[érées par Ic décret du .25 mars 185.2; - attendu qu'il est 
« de regle pour les tribunaux comme pour les parties que ... le recours 
« administratif n'est pas suspensif et que les arrêtés légalement pris 
«( sont exécutoires tant qu'i1s n'on! pas été régulierement réformés; -
cc altendu, en conséquence, que le tribunal de police a considéré à tort 
« le recours... comme constituan! une question préjudicielle, etc ... 
« casse etc ... ». 

Si I'on peu! concéder à la Cour que « I'arrêté du 10 avril 1874 a été 
« légalement pris par le préfet, dans les limites des attributions qui IIlÍ 

« sont conférées par le décret du 25 mars 1852 », il y a Iieu de remar
quer, avec le Conseil d'Elat, que cette mesure « n'a pas eu pour but 
« les intérêts que les lois et reglements ont en vue de garantir et que 
« le préfet a agi cn cxécution d'instructions émanant du ministre des 
« finances à la suite de la loi du 2 aoút 1872 et dans ['intérét d'un 
« service (inancier de I'Etat », ce qui constituait un détour"lement de
pouvoir f1agran!. 
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commune. L'arrêt releve que la disposition de l'arrêté por
tant cette interdiction est « étrangere à toute préoccupation 
cc de salubrité publique», que « son but est exclusivement 
" fiscal, que, el'ailleurs, le maire a eléclaré, dans Jes 
« considérants, qll'il I' édictait à la demande de la compa
cc gnie concessionnaire des eaux ... et en vue d'augmenter 
c( Ie nombre des abonnements ... et qu'en conséquence, il 
cc n'a pas été pris dans un intérêt et lmt de polire» (I). 

Les seules appal'ences nous interdisen.t de nier qu' en l' es
pece Ia Cour de cassation ait tenu à émettre une appréciation 
sur Ie but même poursuivi par l'acte administratif entrepris 
pour illégalité. Mais personne ne contestera que Ia mesure 
édictée par le maire était réeIlement d'un arbitra ire tel que 
les intentions de l'autorHé municipale devaient se révéler à 
la simple lecture ele l' arrêté ; les con.sidérants eux-mêmes 
faisaient nettement ressortir Ie 1mt absolument irrégulier 
poursuivi par I'administration. Dans ces conditions, non 
seuIement I'arrêté en question portait aUeinte à un prin
cipe de moralité évident, mais il sortait également, d'une 
façon tres nette, du cadre eles atlributions légales de I 'auto
rité municipale. Cal' un maire qui, dans l'exercice de son 
pouvoir de police, fait ouvertemen t défense aux habitants 
d'une commune de profiter de certains avantages pour Ia 
seule raison qu'ils paient un loyer supérieur à un cer.tain 
chiffre, que cette défense aH été spécialement motivée par 
un intérêt fiscal ou non, ne pouvait, bien entendu, sous 
aucun prétexte, se prévaloir des facultés rentrant dans sa . 
compétence légale. Et si, dan.s cette affaire, la Cour de cassa
tion, contrairement à ses habitudes, a cru devoir relever en 
termes formeIs que l'arrêté du maire avait eu un but exclu
sivement fiscal,· ce qui avait, évidemment, l'apparence 
d'une appréciation contentieuse de la conduite morale de 
I'administration, cela ne signifie pas du tout qu'en l~espece 
elle se soit vraiment prononcée en faveur de l'application de 

(1) Arrêt cite dans la note de ;VI. ILlUl1rou sous l'arret Cal'viLle comme 
constituant une application de la theorie du détourncment de pouvoir 
par r~lUtorité judicinirc. V. nussi ;>.-1. TIÉGLo\DE, L'exception dOillél/alilé en 
France, Rev. dI'. p., 1923, p. 415; cf. au surplus ce qui a été dit ci-dessus 
page 201 et s.). 
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la théorie du détournement de pouvoir par le juge judi
ciaire (I). 

Rappelons, d'ailleurs, que cette derniere n'a de raison 
d'être que parce qu'elle s'applique, comme la théorie paral
lêle de I' abus du droit, à des cas qui se présentent encore 
avec quelque apparence de régularité. 01', on ne peut nier 
que dans notre espece l' illégalité était flagrante. 

En dépit de cet arrêt et peut-être aussi de quelques 
autres, intervenus dans des circonstances analogues (2), 
lil reste que, dans la presque totalité des cas dans 
lesquels les tribunaux judiciaires se verraient contraints de 
se livreI' à un examen spécial des motifs d'un acte admi
nistratif pour en découvrir le vice, l'autorité judiciaire 
refuse de tenir compte du détournement de pouvoir. En 
tous cas, rien ne prouve qu'elle ait vraiment eu conscience 
d'appliquer cette théorie (3). 

(1) Cf. ce qui a été dit ci-dessus, p. 202 et s. 

(2) Dans une note à la page susindiquée de son étude mentionnée 
ci-dessns, M. Marc RÉGLADE fait observer que d'aprés A. RlVES (L'excep
tion d'illégalité, these Paris 1908, p. 117) celte jurisprudence remonterait 
même à 1880. 

(3) En ce qui concerne spécialement la compétence ratione male
rire, on a cité l'arrêt Cass.-cr-im. 8 janvier 1891 Syndicat des pharma
ciens. de la Loire c. Porteret et autres S. 91.1.509 bien qu'il ne tran
che pas, d'une maniére directe, lu question de principequi nous 
intéresse (R. SAINT-DIZIER, Criées municipales, p. 15; Comp. égaI. G. 
RENARD, Le Droit de la protession pharmaceutique, 1924, p. 75). La com
mission administrative d'un hôpitaI pubIic avait décidé que sa phar
macie vendrait des médicaments au publico Cette décision était entachée 
d'exce,s de pOllvoir parce qu'elle constitlluit une intervention irréguliêre 
d'nne adminislralion publique duns. le domaine éconon;lÍque ét qu'au 
snrplus clle faisait sortir Ia commission administrutiye de su spécialité; 
le Conseil d'Elat n'auraiL, d'ailleurs, pas manqué, Ic cas échéant, de 
I'unllulcr conformément à Ia jurisprudence que nous avons déjà eu 
I'occasion d'exposer. Le gérant de Ia pharmacie .fuI poursuivi pour 
infraclion à la Ioi qui, en matiére de pharmacie, prohibe Ia séparalion 
de la gérunce et de la propriélé d'une officine (Comp. G. REN.\RO, op. 
cit., p. 57 et s,). Saisie d'un pourvoi à I'occasion de ces poursuites, Ia 
Cour de cassation déclare qu'il n'y avait pas infraction; elle admet Ia 
régularité des opérations de vente de médicaments au public sous le 
prélexte déplorable qu'aux termes de l'article 8 in tine de la Ioi du 
7 aout 1851 SUl' Ies hospices et hôpitaux Ies commissions administra
tives de ces élablissements arrêtent, avec approbation préfectoraIe, 
« les réglements du seryice tant intérieur qu 'extérieur et de santé... )). 



CHAPITRE IV 

Solutions jurisprndentielles 
intervenues en matn~re de permissions d(' voil'ie (1) 

Pour termineI' l'examen des solutions jurisprudentielles 
intervenues dans le domaine d'application de la théorie du 

détournement de pouvoir, au cours de la période s'étendant 
de IBM à 1905, il nous reste à étudier brievement la juris
prudence concernant la matiere spéciale des permissions de 
'Uoirie. Nous avons réservé jusqu'ici l'examen de ces déci
sions, qui se sont nettement dégagées à la fin du XIXe et alI 
commencement du xx· siecle, parce qu'elles méritent, dans 
l'ens~mble de notre étude, une place à part, tant à cause de 
l'évolution intéressante qui s'est produite à ce sujet dans la 
jurisprudence administrative, qu'en raison de l'attitude 
particuliere adoptée en cette matiere par la Cour de cassa
tion. 

Rappelons qu'une permission de voirie, au sens étroit de 
ce mot, est l'acte par lequel l'alltorité administrative compé
tente accorde à llne pel'sonne détel'minée le dl'oit de jaire lln 
usage pl'ivatij, entralnant emprise, de la voie Pllblique. 

II parai! donc incontestable que, pour accorder ou refuser 
une telle permission, l'administration doit jouir, en prin
cipe, d'un pouvoir discrétionnaire tres étendu. Cela se 
comprend, d'ailleurs, facilement si l'on admet que l'admi
nistration doit être considérée comme propriétaire et non 
seulement comme gardienne du domaine public (2). 

(lJ V . .Ji,;ZE, OfJ. cit., net:o dI'. p., 1922, p . .1.0G el s. 

(2) 11 y a liell de distinguer les permissions de DO/l'le proprernent. 
dites des simples autorisations de stationnement, etc., qui n'impliquenl 
allcune modificalion à !'assietle du domaine el pour lesquelles l'ac1mi
lration, qui n'intervient pas ici eu qua!ité de propriétaire, a nécessaire
ment des pouvoirs moius élendus (Cf. ci-dessous. p. 220 el s. l. 

14· 



210 CONTRÔLE DE LA 1II0RALITÉ DE 186~ A 1905 

II est de regle, cependant, qu'une permission de VOlne 
doit être accordée lorsque aucun motif d'intérêt général tiré 
notamment de la commodité de la circulation, de la sécu
ritépublique et de la viabilité du domaine ne s'y oppose. 

§ I. - Caractere discrétionnail'e eles décisions pOl'tant octl'oi 
de pe1'1nissions de voil'ie (I) 

Au cours de la période qui nous occupe, l'octroi de per
missions de voirie par l' administration était encore consi
déré par la juridiction administra tive comme un aete dis
cl'étionnaire. 

Vn arrêt du Conseil d'Etat du 26 décembre 1891 Comfl(t· 
gnic générale du gaz pour la France ef l'Etranger (S'. 93.3. 
142) déclare formellement que « la décision par laqueI1e le 
« préfet refuse d'autoriser l'établis.sement de deux branche
« ments nouveaux à une canalisation existant sous le sol 
« d'une route nationale n'est pas de nature à être déféré au 
« Conseil d'Etat pour exces de pouyoir )). De m,ême, dans 
un arrêt du 27 mars 1903 Sociéfé mutuelle el' électricité de 
Neuilly (D. 04.3.88) le Consei1 précise que « la décision par 
« laquelle le maire a refusé à la société ... l'autorisation 
« d'établir des canalisations d'électricité dans le sous-sol des 
« rues de la commune, n'est pas de nature à être déféré au 
« Conseil d'Etat ... et que la société ... n'est pas recevable a 
« discuter par la voie contentieuse les motifs de ce refus 
« d'autorisation » (2). 

Cette tbese était des plus contestables. Elle s' appuyait, 
surtout, .sur le fait que les pétitionnaires n' ont aucun 
droit à la délivrance, laquelle constituerait une pure 
faveul' accordée discrétionnairement par l'administration. 
M. Michoud adresse à ce sujet une critique sévere au Conseil 
d'Etat. « On ne voit pas, dit-il (Ann. Gren., 1914, p. 48), 
« pourquoi le refus échapperait au grief de détournement 

(I) Cf. AcIJille }[ESTIlE, Les re[us des pel'lnissions de eoirie, Housseau, 
1924. 

(2) Cf. encare Cons. d'Et. 6 rnars 1885 Bonhomme (8. 86.3.56). 
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« de pouvoir s'il est prononcé en vue d'un but qui n'a rien 
« de commun avec l'intérêt général, notamment pour favo
« riser un particulier au détriment d'un autre ... Nécessaires 
« au particulier qui veut faire de la voie publique certains 
« usages tout à fait conformes à la destination de cette voie, 
« les permissions de voirie ne peuvent être abandonnées au 
« bon plaisir de l'administration n. 

Toutefois, on avait tendance à admettre que l'octroi d'une 
permission de voirie ne devait pas,·en principe, être subor
donnée au paiement d'une redevance. Ce point de vue qui 
ne s'était, du reste, pas imposé en jurisprudence (r), repo
sait, eertainement, SUl' une fausse appréciation des faits. On 
ne s;était. pas rendu suffisamment compte que l'administra
tion, véritable propl'iétail'e du domaine public, pllt avoir le 
droit de percevoir un loyer pour les concessions qu'elle 
accorde SUl' ce domaine. Le législateur dut intervenir à plu
sieurs reprises pour faire admeUre défin itivemeni et dans 
tous les cas la régularité des redevances imposées aux per
missionnaires. (2). 

§ 2. - Le l'etl'ait eles permissions ele voirie (3) 

I. DécisiollS du Oonseil d'ElaL - 11. Altitude de la OOUl' de cassalioll.
IH. Décisions pal'ticuliel'es <lu Conseil d'Efat (afi'. Goret). 
IV. Oritique de la juris[lrudence. - Conclusion. . 

I. - Si, dorénavant, l'octroi d'une permission pouvait 
légalement être subordonnée au paiement d'une redevance, 
on n'a pas admis que le retraiÍ d'une permission une fois 
accordé put être prononcé pour un motif pécuniaire, la 
revocation ne devant avoir lieu que pour la sauvegarele de 
la circulation, de la sécurité publique, dans l'intérêt de la 
conservation du domaine et de l' exécution de travaux 

(1) V. A. MESTRE, Of!. eU., p. n. 
(2) V. pOlir ces questions JEZE, op. cit., Rep. dI'. p. 1922, p. 408 et s. 
(3) V. A. MESTRE, La /'écocatio/1 dcs pl'rlllissions de roil'ie, Ret'. 

des concessions dép. cl eOIllIll., 1923, p. 5 'et S.; Louis DELBEZ, La révo
eation des aeles administrati{s, RelJ. dI'. p. 1928, p. 474 et s. 
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publics OU encore pour inexécution des conditions mises à 
l'octroi de la permission dans un intérêt public (Cons. d'Et. 
I

e
" juillet 1898 Bl'illouin S. 1900.3.87)' Un retrait motivé 

par des buts autres que I 'intérêt de la voirie et du dOIÍlaine en 
général constituerait done un détournement de pouyoir, bien 
qu'il eut toujours été de príncipe qu'une perínission d'oc
cupation temporaire du domaine public est essentielleinent 
révocable. 

Une des premieres déCisions jurisprudentielles qui recon
naisse l'irrégularité du retrait d'une permission prononcée 
pour des motifs étrangers à l'intérêt du domaine est l'arrêt 
du Conseil d'Etat du 29 novembre 18,8 Dehaynin (S. Ro. 
2.155) qui refusecompétence à )'autorité administrative 
pour retireI' une permÍssion dans l'intérêt financier de 
l'Etat, l'autorité publique n'ayant le droit de retirer les 
autori.sations données que « dans l'intérêt de la conservation 
et de la police du domaine public )) (I). Cette regle li été 
confirmée par plusieurs arrêts subséquents (2). 

(I) « COll~illél'alll, llil le Conseil ll'Elal. t]IIC falTéli' allaque, 'prb cn 
« verlu d'une insl.ruetion du ministere des finanees visée dans ]edit 
« arrêté, a subordonné le maintien d'une autorisation préeédemment 
« aeeorde au sieur D. d'élablir des tuyaux sous le sol de diverses routes 
« nationales, à Ia eondition qu'il eonsentirait à payer une redevanee 
« annuelIe à I'Etal; qu'i! appartenait au ministre, s'i! se eroyait fondé à 
« réclamer eette redevanee, à en poursuivre le remboursement par les 
« voies de droit, sauf au sieur D. à en eontester Ia légalilé devant I'au
« torité judieiaire; mais que, si le préfet 'avait le droit, dans l'inlérêt de 
« la conserDalion el de la police du domaine public, de retireI' les au10-
« risations données au sieur D. (l'oceuper temporairement une partie 
« de ee doma in e, il ne pouvait, sans exeés de pouvoir, user de ee 
« droit dans I'inlérêl {inancier de I'Etal, pour obliger 1e sieur D. à se 
« soumcttre it une redel'llllCe donL il conl('sl:til la légaliLé; ele. ». 

(2) V, nol. Cons. d'E!.. 15 novembre 1895 Tarweron (S. 97.3.1451. 
« Considéranl, esl-li dit dans eet arrêt, riu'i! cst établi par les aetes 
« mêmcs joinls au dossier qui ont préeédé et amcné la déeision alta
« quéc que le retrait de I'autorisâlion aeeordée au sieur T .. n'a pas 
« été prononeé dans I'intérêt de la IJiabilité, mais dans I'inférêt particll
« lier de la comml1ne ... , CjU 'ainsi le préfet a fait usge des pouvoirs qui 
« lui [1ppnrliennent dans un hl1t autre que eelui en vue duquel ils lui 
«( ont été conréri~s .. ,. ll. 

V. encore Cons. c!'Et. 10 mars ]880 Comp, rf'll(m/e dll rp: (S, 81.3.67), 
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Des cas intéressants de détournement de pouvoir se sont 
présentés dans Jes affaires TllOrrand des 8 février 1889 et 
9 juin 1893 (D. 90.3.51 et 94.3.64). 

Pour retireI' des permissions accordées à un~ société déter
minée, un préfet s'était uniquement fondé « sur ce que la 
« propriété des eaux utilisées était contestée », alors qu'a
:vant d'accorder les autorisations demandées il avait constaté 
formelJement que cc la pose des conduites n"était pas de 
cc nature à gêner la circulation ni l'entretien de la voie 
cc publique ». Le Conseil d'Etat, considérant, dans ces con
ditions, que le préfet avait agi « dans un intérêt autre que 
cc celui de la viabilité et de la consel'vation du domaine 
pub lic », annula pour détournement de pouvoir. A la suite 
de cet arrêt, le préfet, par un nouvel arrêté, retira une 
seconde fois Ia permis.sion aG.cordée en alJéguant, cepen
dant, que l' exécution des travaux autorisés pouvait gêner 
Ia cil'çulation. Pris en lui-même I' arrêté se présentait donc 
avec de fortes apparences de fondement. Mais le juge ne 
s'y trompa pas. Apres avoir constaté que les nouveaux 
motifs n'avaient été exprimés que cc pour écarter les appa
« rences d'un nouveau détournement de pouvoir » et que 
cc une telle allégation n'était pas de nature, dans les cil'cons
cc tances ou elle s' est pl'oduite, à changer le véritable carac
cc tere de cet arrêté », il annula, une seconde fois, pour 
cc détournement de pouvoir. 

11. - Selon tonte appal'ence, la Cour de cassation, par 
une dérogation remarquable à sa jurisprudence tradition
nelIe, a appliqué, dans cette matiere, le principe établi 
par Ie Consei! cl'Etat. Dépassant le point de yue de la 
légalité, entendue au sens étroit de ce mot, elle a déclaré 
qu'une permission de voirie ne pouvait être retirée si ce 
retrait devait servir à d'autres buts qu'à la conservation et à 
la viabilité du domaine. Il est vrai que dans les especes sur 
lesquelles il fut appelé à. statuer, le juge judiciaire ne dut 
éprouver aucune difficulté à découvrir le détournement de 
pouvoir, celui-ci s' étant révélé dans les circonstances immé-
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di ates de la décision administrative, entreprise pour illéga
lité, sans qu'il mt besoin de procéder à uu exameu appro
foneli ele tons les éléments ele fait ele I 'acte prétenelu irrégu
lier. Le principe ele la séparation eles autorités tel qu'il est 
interprété par la j"!uisprueleuce jueliciaire put être considéré 
comme suffisamment sauvegarelé, du moment qu'eu parei!. 
cas les tribunaux pouyaient se dispenseI' d 'examineI' eu 
détaiÍ les m~tifs ele I 'acte administratif. 

Les anuts généralement cités en cette matiere sont les 
arrêts du 27 juillet 1893 Colette; 3 aout 1893 Raoul Jay,
D. 94.1.197, 2;) octobre 1900 Goret S. 03.1.303. 

« Attendu,' eu fait, est-il dit elans le elernier ele ces arrêts, 
(I qu'il résulte du jugement attaqué que ... le maire a auto
« risé Goret à placer SUl' les voies publiques dépendant de 
« la voirie urbaine les fils et appareils nécessaires à la trans
(I mission des courants électriques pour I'éclairage des par
I( ticuliers et que ... ladite autorisation a été révoquée ; -
« attendu que le jugement de police constate que I'autorisa
« tion accordée ... n'a été retirée qu'à la suite d'un proces 
« en responsabilité, intenté à la vilIe de Bar-Ie-Duc par la 
(( Société d'éclairage par le gaz et pour prémunir, au moins 
« en partie, la ville contre les conséquences pécuniaires 
« d'un arrêt du Conseil d'Etat..., attendu qu'en prenant 
« dans ces circonstances l'arrêté ... le maire n'a point agi, 
« soit dans l'intérêt de la voirie, soit dans un intérêt public 
« et de police, mais dans l'intérêl privé de la commune, et 
« que, par suíte, f'usage qu'il a fait de ses pouvoirs n'est 
« pas conforme au but en vue duquel ils lui sont con
« férés ... )) 

La Gour suprême est tres affirmative: elle n'admet 
aucune exception à la regle d'apres laquelle la permission 
de voirie ne doit jamais être retirée dans un but financier 
ou privé, alors même que la com mune aurait accordé la 
permission en violation d'un contrat antérieurement passé 
et qu' elIe devrait subir les conséquences fâcheuses résultant 
de l'octroi de la deuxieme autorisation. 
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IH. - lci, cependant, la Cour de cassation a, en réalité, 
dépassé la mesure en méconnaissant l'esprit des regles admi
nistratives sanctionnées par la théorie du détournement de 
pouvoir. En erfet, les principes de la moralité administrative, 
qui ne constituent nullement des normes abstraites à carac
tere invariable, ne sauraient, bien entendu, exiger qu'une 
commune demeure, d'une façoo permanente, dans une 
situation préjudiciabIe à· ses intérêts, uniquement pour 
satisfaire, à tout pl'ix, à Ia regle généraIement appliquée en 
matiere de retrait de permission, a]ors que cette regle n'a, 
cependant, que la va]eur d'une simple dil'ective. La Cour 
n'a pas vu qu'en ces matit~res les assouplissements sont 
inévitables en raison des intérêts mêmes qui y sont engagés. 

Il faut bien se rendre compte que lorsqu'une permission 
de voirie est engagée dans un complexus d' actes et d' opéra
tions juridiques dont [' interdépendance imp!Zique de 
mutuels réfléchissements, lorsque surtout cette interdépen
dance a été l'égulierement certifiée par aulol'ité de justice, 
ladite permission aftecte un nouveau caractere, du fait 
même de l'ambiance ou elle baigne et dont elle devient tri
butaire. Par voie de conséquence, le retrait d'une permission 
accordée dans ces conditions perd, lui-même, son carac
tere propl'e et ne doit plus être apprécié qu'en connexion 
avec tous autres actes juridiques, opérations administra
tives ou décisions de justice dans lesquels il s'enchalne, -, le 
cas échéant, avec les contra.ts dont il a pour but de procurer 
l'exécution. Juridiquement, il ne s'agit plus tant, dans ces 
cas, d'un retrait de permission que d'une meSUl'e particu
liere prise par l'administration à l'occasion de l'exécution 
de contrats adrninistratífs passés ave c des entrepreneurs 
privés dans un intérêt publico On ne comprendrait pIus 
qu'une permission de voirie accordée contrairement à un 
engagement antérieur de l'administration ne put être reti
rée, bien que ce retrait ne fut pas spécialement dicté par des 
considérations tirées de l'intérêt de la viabilité du domaine. 
Les principes supérieurs de la bonne administration exigent, 
eux-mêmes, Ie retrait de cette permission irrégulierement 
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accordée, le recours en indemnité demeurant, par ailleurs, 
réservé au permissionnaire. 

En cette matiere, le Conseil d'Etat avait bien mieux com
pris les exigences particuliêres de Ia situation que la Cour 
de cassation. Par un arrêt du 10 juilIet I896 Colette (S. 98. 
3.93), il déclare que « le maire ... a pu, sans exces de pou
« voir, rapporter et annuler par l' arrêté attaqué son pré
« cédent arrêté ... et enjoindre ali sieur Colette d'enlever ses 
« appareils, pour assurer l' eX!écution de la décision du con
« ,sei! de préfecture... portant que l' établissement de ces 
« appareils constituait une atteinte au droit exclusif conéédé 
« par des traités à la Compagnie du gaz... et condamnant, 
« en conséquence, la ville à la réparation de tous les dom
« mages résultant pour cette compagnie de l'entreprise du 
« sieur Colette ... )). Daus les arrêts du 27 décembre 19°1 
Pécord S. 02.3~33, et du 6 juin 1902 Gorei, S. 03.3.6:1, 
avec Ia note de M. Hauriou, le Conseil admet que, lor.sque le 
maintien d'une permission « aurait pour effet d'engager la 
« responsabilité pécuniaire des communes, ou de consacrer 
« une situation inconciliable avec l'autorité de la chose 
« jugée », le retrait de Ia permission doit être considéré 
comme parfaitement régulier (I). 

(lJ « Considérant, dit le Conseil, que si, en régle générale, les per
« missions de voirie, bien que précaires et réDocables, ne peuvent êtro 
« relirées lorsque I'intérêt de la sécurité ou de la circulation n'en ion! 
« pas une obligation, il en doit être aulrement, lorsque, au lieu de 
« concerner de simples particuliers, ces permissions sont accordécs 
« en Due de [aDoriser des enlreprises dont le maintien aurait pour eflet 
« d'engager la responsabilité pécuniaire des communes, ou de consacrer 
« une situation inconciliable aDec l"auiorité de la chosc iugée; - consi
« dérant que I'arrêté ... qui. avait accordé au requérant I'autorisation de 
(I placer des fils sur les voies publiques municipales pour la distribu
« lion de la lumiere éleclrique aux particuliers, a donné lieu, de la 
« par! de la dame veuve J., concessionnaire à Bar-]e-Duc de l'éclai
« rage au gaz, à une action en dommages-inlérêts contre la vilIe; que ... 
« le Conseil d'Etat a reconnu que cette au!orisation constituait une 
« atleinte au droit exclusif concédé aux consorts J., e! a décJaré la 
« ville de Bar-Ie-Duc passible de dommages, tan! qu'elle n'aurait pas 
« fait cesser la cause du préjudice éprouvé par les concessionnaires 
« du gaz; que, dans ces circonstances, il était du deDoir du maire de se 
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M. Roroieu, uaus ses cOllclusions ayant précédé l'arrêt coret, 
donne à ce sujet des précisions intéressantes. Apres avoir, 
d'abord, posé en principe que « la permission de voirie est 
« un acte émané de l'autorité publique préposée à la garde 
« du domaine » et qu'elle « ne peut être retirée que dan.s 
« l'intérêt de la viabilité, de la circulation, de la sécurité », 

apres avoir, ensuite, reconnu d'une maniere expresse que le 
retrait d'une permission prononcée « dans un intérêt privé 
« ou dans l'intérêt financier de la commune constitue un 
« détournement de pouvoir », le commissaire du gouver
nement admet nettement l' exception au principe, écartant, 
sur ce point, la solution de la Cour de cassation. II insiste 
sur le fait que « les autorisations délivrées aux électriciens 
« pour occuper la voie publique en vue d'effectuer un ser
(I vice de distribution d'éclairage au public sont des actes 
« de gestion d'ordre contractuel dont la validité est avant 
« tout subordonnée aux engagements antérieurs que les 
« communes ont pu prendre dans les contrats qui les lient 
(( aux compagnies concessionnaires de l'éclairage au gaz ». 

Heconnaissant aux communes le droit de faire ce,sser l' effet 
d'une permission de voirie lorsque celle-ci est déc1arée « illi
cite ~ par le juge, il affirme que le maire est parfaitement 
en droit de prononcer le retrait de la permission accordée 
dans ces conditions irrégulieres sans s' exposer au risque de 
voir annuler son arrêté de retrait pour exces de pouvoir, la 
question d'indemnité étant d'ailleurs réservée. 

II n'y a pas lieu de discuter ici les termes employés par 
M. Romieu et notamment la définition qu'il donne du carac
tere du droit appartenant à l'admini.stration sur le domaine 
publico II nous suffit de remarquer que I'idée se trouvant à 
la base de son argumentation répondait parfaitement aux 
exigences particulieres de la situation à régler. II ne faut pas 
perdre de vue, en effet, que ce qui justifie le retrait d'une 
permission de voirie pour des raisons ne se rattachant pas 

« COnfO/"lllCI" aux inionctiolls de la iustice, el qu'il a pu, sans excédcr 
« ses pouvoirs, rapporler par l'arrêlé attaqué la permission accordcc 
« aux rcquéranLs.... ele. ». 
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à l'intérêt de la conservation du domaine, de la liberté et de 
la sécurité de la circulation, c'est le fait qu'en cette matiere 
on se trouve en présence de situations juridiques telles 
qu'elles n'admettent pIus l'appréciation d'actes portant 
octroi ou retrait de permissions de voirie indépendamment 
des autres données de la .situation 01. à ce sujet la note de 
M. Hauriou sous l'arrêt Goret). Les questions qui se posent 
ici ne se situent plus uniquement dans le plan de la police, 
mais dans celui du commerce juridique. D'autre part, Ces 
permissions étant accordées en vue d'un service de distribu
tion au public, les difficultés qu'elles peuvent engendrer 
doivent être envisagées du seul point de vue de l'intérêt 
général et du service public qu'elles tendent à faire assurer. 
Il n'y a plus de place ici pour une these qui, comme celle 
de la jurisprudence judiciaire, perd de vue des éléments 
importants des situations juridiques particulieres à cette 
matiere (I). 

Voilà bien l'aspect essentiel de la question, dont Ies parti
cularités n'ont pas été aperçues par la Cour de cassation et 
qui n'a été dégagé par le Conseil d'Etat que d'une façon 
quelque peu imprécise. Voilà bien aussi à quoi se réduit 
l' exception au principe (si, toutefois, il s' agit là d 'une véri
table exception) d'apres lequel une permission de voirie ne 
doit pas être retirée dans des buts autres que ceux tirés de 
l'intérêt de la viabilité du domaine, de la circulation et de la 
sécurité de la voie publique. 

IV. - L'arrêt Goret que nous venons de citer prouve 
que - par une voie détournée, en prenant surtout pré-

(1) Pour les difficultés qui se sont élevées entre les villes et les so
ciétés concessionnaires de l'éclairage au gaz en ce qui concerne l'éclai
rage électrique, cf. M. lIAumou, op. cit., lI' éd., p. 812 el s. La qlles
tion eles concessions de distribution d'énergie éleclrique esl aujourd'hui 
réglée par la Ioi du '27 février 19'25. Les conditions du retrait des per
missions de voirie accordées en vue el'lIne telle distribution sonl celles 
fixées par les reglemenls d'adminislration publique visés à l'article 18 
de la loi du 15 juin 1906 (V. à ce sujeL Ch. BLAEVOET, Modifications 
apportées au l'égime des distrilJlltions d'énergie éleell'ique par la loi dll 
'27 [écl'iel' 1925. RCI". d/'. p" 19'20, p. ;;3 e( s.). 
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texte de Ia regI e imposant aux administrateurs le respect de 
la chose jugée (I) - le Conseil d'Etat s'est rapproché des 
réalités concretes. Il faut regretter, cependant, qu'avec cette 
décision l'évolution de sa jurisprudence se soit arrêtée et 
qu 'il ne se soit pas décidé à tireI' les conséquences dernieres 
ducaractere juridique spécial de Ia permission de yoirie. 

Si vraiment cette derniere constitue un service rendu aux 
particuliers, soit même un droit réel de nature administrative 
concédé, à titre précaire, SUl' le domaine public, par l'admi
nistration en sa qualité de propriétaire, et nous n'en dou
tons pas (2), on ne voit pas pourquoi le but financie r déter
minant les retraits ne devrait pas être reconnu licite d'une 
façon générale. Il y a, malgré toutes les explications qui ont 
été données pour justifier cet état de choses (3), une discor
dance indéniaple entre la jurisprudence administrative en 
matiere d'octroi de permissions que l'administration peut, 
en toute hypothese, faire dépendre de l'engagement de 
payer une redevance et Iessolutions qui se sont établies en 

(1) V. la critique de cc !)!'océdé dans A. '\IEsTRE, OJ). cit., Rer. des 
cone. dép. et comm., 1923, p 29. 

(2) Le point de vue d'apres lequel l'adminis!ration doit être consi
dérée comme propriétaire du domaine public pouvanl conférer des 
droits réels sur ce domaine cs! loin d'être gênéralement accep!ê par la 
doctrine. 1\1. BEHTHÉLEMY (Traité élémentaire de Droit administrati[, 10e 

éd., p. 439 et s.), notammcnt, estime que l'administration ne saurait 
exercer SUl' les dépendances du domaine public, qu'il considêre comme 
grevé d'une indisponibilité réelle, qu'un simple pouvoir de police, tout 
en attribuant aux redevances perçues à l'occasion de l'octroi de per
missions d~ voirie le caractere d'un loyu. 

Nous ne pouvons entreI' dans un débat qui dépasserait le cadre de 
uolre élude. Nous remarquons i"eulement que le poinl de vlle que nous 
adoptons parait pllls conforme i1 la rl'alité des choses et que, par ail
leurs, il n'y a auclln inconvénient it reconnailre aux situations juridiques 
dans lesquelles se trouvent les permissionnaires le caractere de droits 
réels administrati[s, conférés par l'adminislration propriétaire du do
maine, si l'on prend soin d'éviter ici toute assimilation aux théorie,: 
correspondante" du droit privé (Cf. SUl' ces points RIGAU[), La théoril' 
des droits réels administrati/s, lhese Toulouse, 1914; M. HAURIOU, op. 
cit., lI' éd., p. 714 et s.). 

(3) Cf. A. MESTHE, op. cit., p. 12 et S.; L. TROTABAS, De /'utilisalion ri/l 
domaine public par les parliculiers, Dalloz, 192·i, p. 104 e! s. 
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ll1atiere de révocations ou ces buts financiel's sont nettell1ent 
relégués à l' arriere-plan . 

. En somme, 011 ue comprend pas que la perll1ission de 
voirie puisse changer de caractere selon qu' on I' envisage 
sous l' angle de la délivl'ance ou du point de vue de sa l'évo
cation. Si 1'on admet que 1'administration, lorsqu'elle déli
vre des permissions, agit, en quelque sorte, comme proprié
taire du domaine public, lorsqu'elle délivre les permissions, 
on ne saurait lui contesteI' le droit de veiller, en tout état de 
cause, à ses intérêts de propriétaire pour tireI' des droits con
cédés aux particuliers, dans la mesure compatible avec les 
exigences de la bonne administration, tous les profits pécu
niaires qu'elle peut attendre de ces opérations. 

Aussi croyons-nous qu 'il est contraire à une saine appré
ciation des faits de contesteI', d'une façon absolue, à 1'admi
nistration le droit de retireI' une permission de voirie pour 
releveI' la redevance primitivement imposée au permission
naire ou pour établir une redevance qui n'avait pas encore 
été exigée des intéressés, le tout, bien entendu, sous réserve 
des droits que Ie bénéficiaire de la permission aurait pu 
acquérir en vertu d'un contrat formeI passé avec l'adminis-

. tration (r). 

Laferriere Copo cit., t. lI, p. 55r, note r) estime que si 
l'adll1inistration veut releveI' ou établir une redevance, elle 
ne peut useI' que des moyens en usage pour le recouvre
meut des impôts ,indirects et droits assimilés. II semble 
qu'il y ait là une confusion entre les permissions de voil'ie 
constitutifs de droits réeIs d'une nature particul\ere et les 
simples permis de stationnement qui ont seulement le 
caractere d'autol'isations de police et restent, en principe, 
étrangers aux considérations patrimoniales (2). On com-

(1) Les permissions de voirie peuvent évidemment êlre relirées sans 
rlifficllJl<~ dans lIn lJut pécuniaire Iorsque Ie permissionnaire refuse de 
paycr Ia redcvancc qui lui :wait óté primitivemenl imposéc. e'est Ih 
I'application dll droit commun. 

(2) Rcmarquons que, dans son intóressanle élude inlitulée De l'utili
sa[ion du c/omaine /Jllúlic par 1('8 parliculiers, Dalloz, 1924, 1\1. L. Tno-
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prend que pour ces elerniers l'exercice eles pomoirs apparle~ 
nant à l'administration, qui n'agit ICI qu'à tit1'e de 
gal'di,enne du domaine, ne sau1'ait se compliquer de consi
dé1'ations financie1'es ayant une influence déterminante. Ces 
auto1'isations de stationnement qui ne modifient pas l'as
siette du domaine ne donnent pas lieu à la perception de 
loyers, mais de vé1'itables taxes. On conçoit facilement qll'en 
1'egle générale le non-paiement d'une taxe ne puisse à lui 
seul justifier le ret1'ait de l'autorisation. L'administration 
n'exe1'ce, en effet, son pouvoir que dans l'intérêt du bon 
ord1'e et de la liberté de la circulation. 

Il n'en est plus de même lorsqu'il s'agit de permissions de 
voirie. Si déjà I' on recon.nait que l' administration doit 
jouir, pour la clélivrance de ces permissions, d'ullc 
]iberté assez étendue, ce qui, à l'époque dont nou~ 

nous occupons, a fait admett1'e le caractere absolument dis
cl'élionnail'e deces artes, a]o1's que, marquant bien ]a dis
tinction, on doit admettre, en principe, que l'administration 
ue 'peut refuser libl'emenf une simple autorisation de police 
qui, comme fel/e, doit être accordée et maintenue lorsque 

_ l'intérêt de ]a voirie ne s'y oppose pas, ou ne voit pas pour
quoi on ne lui laisserait pas les coudées pIus frauches pOlIr 
ce qui regarde les retraits de permissions. Il sembIe bien que 

TABAS écarle loute dislinclion de fond enlre les deux especes d'aulo
risations. li soutient que '« le permis de stalionnement et la permission 
« de voirie participent de la même nature juridique » et que « la per
« mission de voirie représente seulemeot une évolution plus avancée 
;( des utilisatióos privatives que le permis de stationnement » (op. cit., 
p. 89). L'auteur qui s'éleve, d'ailleurs, contre la conception du droit 
réel, remarque que de l'une à l'autre hypotMse il n'y aurait donc 
«( qu'une différence d'inlensilé qui résulte du fait de l'emprisc » (op. 
eit., p. 100). Le point de vue qu'i! adopte devait logiquement l'amener 
à repousser (op. cit., p. 97 et s.) la distinction que nous faisons entre 
la redevance en matiere de permissions de voirie et la taxe eo matiere 
d'autorisations de stationnement, en atlribuant :1 l'une le caractere de 
ioyer et il J'autre le cnraclere de laxe. Pour 1\1. TnrlT,\B.\S celte diffé
rence se réduit simplement au fail que la cais!"e bénéficiaire eles verse-
111e,nts des pcrInissionnaircs, I'sl, dans IIn c a,,', ce\le de ]'ulIlorilt· adllli
nislrative qui a délivré lo permis de i"tntionnement, dans l'alllre, la 
caisse de l'[\lIlorité charg('e de \'eiller it la conservntion dll domainc 
{op. cit., p. 971. 
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la raison de la persistance du point de vue quelque peu 
étroit de la jurisprudence doive être trouvée dans la circons
tance que le juge n'a pas toujours su distinguer nettement 
entre les permissions de voirie et les simples autorisations de 
police. 

Quoi qu'il eu soit, eu ce qui coucerne la période s'éten
dant de r864 à 1905, les conclusions de la jurisprudence en 
matiêre de permissions de voirie se ramênent, en définitive, 
aux regles suivantes : Ia une permission de voirie peut tou
jours être refusée pour n'importe quel motif et les motifs 
de ce refus ne sauraient être discutés par la 'Voie conten
tieuse ; 2° en príncipe, une permission de voirie ne peut 
être retirée pour des mo tis pécu.niaires. Mais alors que cette 
regle est strictemeut appliquée par la Cour de cassation, le 
Conseil d'Etat y apporte le correctif indispensable en reCOll
naissant à l'administration le droit de prononcer le retrait 
d'une permission lorsque celle-ci ne pourrait être maintenue 
sans porter atteinte à l'autorité de la chose jugée ou sans 
entralner des charges anormales pour le budget adminis
tratif. 

Sauf l'évolution qui s'est produite en ce qui concerne la 
définition du caractere juridique des refus de permissions, 
les solutions jurisprudentielles n' ont, en général, jamais 
varié (I). Nous avons indiqué ci-dessus que des correctifs 
importants s'imposeraient, 1e juge ne .tenant pas suffisam
ment compte de l'aspect économique des problêmes qui se 
posent en pareille matiêre. 

Rappelons encore, en terminant, que l'événement inté
ressant de toute cette évolution, c'est que la Gour de cassa
tion est sorti e de la réserve généralement observée par elle, 
qui l'avait amenée à écarter le contrôle du détournement de 
pouvoir par les tribunaux judiciaires. Dans des circons
tances d' ailleurs favorab les, elle a consenti à faire abstrac
tion de ses scrupules pour pénétrer, semble-t-il, dans le 
domaine de la moralité administrative. Et bien qu'ellé l'ait 

(1) Voir ci-dessous, p. 284 et s. 
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fait d'une façon absolument inopportune, il est néanmoins 
curieux de constateI' qu' en ce qui concerne les retraits de 
permissions de voirie, elle a prescl\iÍ aux tribunaux d' écarter 
la sanction pénale prévue par I' article q 7 I n o 15 du Code 
pénal dans tous les cas ou l'usage que l'auteur du retrait 
avait fait de ses pouvoirs n'aurait pas eu pour but la viabi
lité du domaine publico Nous verrons, d'ailleurs, plus tard 
si ces solutions nous autorisent à prétendre que la Cour de 
cassation s' est ralliée à l' idée du contrôle jmidictionnel de 
la moralité administrative, qu' en derniere analyse il existe 
une théorie jud[eiaire du détournement de pouvoir (I). 

(1) Voir CÍ-dessous p. 365 cf !". 

• 



CHAPITRE V 

L'idée de mÓl'alité et le côntentienx 
de la responsabilité de la puissance pHbli(PIC 

ConclusiÔJ1 

Pour clore les développements duprésent Titre, il nous 
reste à caractériser eu quelques mots, sans nous arrêter aux 
solutions de détail, l'état de la jurisprudence du Conseil 
d'Etat en matiere de responsabilité administrative à lafin du 
XIXe siecle. 

N ous consta tons sans peine qu' en cette matiere les progd~s 
furent tres lents à se réaliser. Car, si les arrêts que nous 
venons d'analyser démontrent la progression cons
tante de l'idée de moralité administrative dans le domaine 
du recours en annulation et notamment du détournement 
de pouvoir, si, disons-nous, le recours pour exces de pou
voir a même puissamment contribué à la moralisation de 
l'activité admiuistrative en tant qu'elle se réalise par la déci
sion exécutoire, il n'en est pas de même du recours en 
indemnité qui, mettant en mouvement le contentieux de 
l'exécution en fait des décisions exécutoires, souleve le grave 
probleme de la responsabilité de l'administration dans l'exer
cice de ses droits de puissance et le fonctionnement des ser
vices publics. 

En erret, un coup d'rei! rapide sur l'ensemble de la juris
prudence révele tout de suite qu'à la fin du XIX

e siecle 
la théorie de la responsabilité administrative ne s' était 
encore développée que d'une façon timide, hors les cas ou 
cette responsabilité était reconnue par des dispositions légis-

:"_0 • 

. \ " .... 
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latives. C'était bien naturel : le contrôle' objectif des déci
sions exécutoires ne risque pas d' aligner I' administration 
avec les administrés au droit commun du commerce juri
dique, puisque l'annulation, pour exces de pouvoir, des 
actes administratifs n' est pas prononcée au profit des parti
culiers requérants, mais exclusivement dans l'intérêt supé
rieur d'une bonne administration ; il n'en est pa.s de même 
du contentieux subjectif de la responsabilité : on dut donc 
éprouver plus de peine à lui accorder droit de cité dans le 
contentieux administratif. 

Sans doute, n'allait-on pas jusqu'à écarter d'emblée la 
responsabilité pour les mesures de moindre importance qui, 
n' étant pas considérées comme des manifestations de la 
puissance publique proprement dites, ne pouvaient, légiti
mement bénéficier de la même immunité. C'étaient, notam
ment, toutes les opérations administratives auxquelles, pour 
les besoins de la cause, on avait faussement attribué le carac
tere d'actes de gestion. De plus, nous avons déjà vu que, 
pour l'opération de travaux publics, de beaucoup la plus 
importante de toutes les opérations administratives, il avait 
toujours existé un régime de faveur qui la faisait tomber, 
des l'origine, sous l'application d'un principe de responsa
bilité plus ou moins éloigné de l'idée de moralité. 

Mai.s tout cela ne fournit encore qu'un ensemble bien 
fragmentaire. Si l'on fait abstraction de quelques décisiom 
isolées intervenues dans des matieres spéciales (I), on peut 
affirmer que ce n'est qu'apres 1900 que le Conseil d'Etat 
admit ouvertement la responsabilité de la puissance publique 
pour faute commise dans l'exécution d'un service publico 
Jusque-Ià sa jurisprudence est surtout caractérisée par la for
mule tranchante qu'en 1899 encore nous relevons dans la 
décision Lépreux du 13 janvier 1899 (2), oi! il est dit 
« qu'il est de principe que l' Etat n' est pas, en tant que 

(1) V. à cc sujeL la note de M. HAUBIOU sous Cons. d'El. 10 et 17 f<\
vrier 1905 Tomaso Greco, Auxerre, S. 05.3.113. 

(2) S. 00.3.1. et la note de 1\1. HAURIOU. 

15 
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« puissance publique, et notamment en ce qui touche les 
« meSUl'es de police, responsable de la négligence de ses 
« agents )) (I). 

* ** 

Retenons donc de tout ce qui précede que, au cours de 
la période que nous venons de parcourir, le principe du 
contrôle de la moralité administrative n'avait pu se réaliser 
pleinement et d'une façon systématique que dans le domaine 
du recours pOUI' exces de pouvoir qui, même en dehors du 
chef de détournernent de pouvoir, expression type du con
trôle de la moralité proprement dite, fut considéré, des le 
début, non pas tant comme une voie de droit destinée à 
sanctionner le principe de la légalité au sens propre de ce 
mot, que comme un moyen tendant à imposer à l'adminis
tration, trop souvent oublieuse des devoirs découlant de 
son caractere institutionnel, le respect de certaines regles de 
discipline. 

Nous avons vu, d'ailleurs, que ce contrôle s'est réalisé en 
dehors de toute préoccupation qui aurait pu viser l'orga
nisation d'un contrôle contentieux de l'opportunité des déci
sions administratives, contrairement à l'esprit de notre droit 
publico 

(1) Les indications sommail'es données au texte seront quelque peu 
complétées au Chapitre VI du Titre IH ,ci-dessous (p. 390 et s.). 



TITRE IH 

LE CONTRÔLE JURIDICTIONNEL 
DE LA MORALITÉ ADMINISTRATIVE DE 1905 A NOS JOURS 

L'e1fort de la jurisprudence à partir de t 90~ 

I. Généralités. - 11. Plan. 

L - Les jalons posés au cours de la période que nous 
'"enons d'étudier et notamment les progres intéressants du 
contrôle du détournement depouvoir ont grandement faci
lité les efforts poursuivispar le juge depuis 1901S. 

C'est à partir de cette date que s'élargissent les ouver
tures au recours pour exces de pouvoir dont les appl,ications 
présenteront, de ce fait, un intérêt toujours grandissant. 
La condition supplémentaire de la violalion des droits ac
quis, toujours exigée au cours de la période antérieure pour 
la recevabilité du recours pour violation de la loi, n'est 
plus indispensable. Ce progres se trouve définitivement 
réalisé dans les arrêts Alcindor et autres du ler juin 1906 
(S. 08. 3. 138). La sanction du principe de légalité apparalt 
donccomme plus fermement assurée. 

En même temps, le contrôle de la moralité administra
tive reçoit des applications nouvelles parmi lesquelles nous 
aurons à relever, dans unchapitre spécial, les décisions 
jurisprudentielles intervenues dans la matiere des manifes
tations extérieures du culte. D'autre part, et dans un ordre 
d' idées parallele, le Conseil d 'Etat prend définitivement 
conscience de la nécessité d'une large théorie de Ia respon
sabilité administrative, pénétrée des idées de moralité qui 
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ont su s'affirmer avec force dans le domaine du recours 
objectif en annulation. De plus, le juge administratif se 
préoccupe activement de trouver les moyens susceptibles 
d'assurer autant que possible le respect de ses décisions par 
I 'administration actiye, tout en évitant de sortir de la sphhe 
de ses aUributions. 

L'année 1907, enfln, marque une date importante dans 
I 'histoire du recours pour exce-s de pouvoir et, plus spécia
lement, du contrôle juridictionneI de la moralité adminis
tratiye. C' est à partir de ceite date que le juge administratH 
pénetre plus avant dans l'examen des motifs des actes admi
nistratifs en admettant, pour la premiere fois, Ie contrôle 
de I' erl'eul' de fait proprement dite, qui, comme nous Ié 
verrons, se rattache par certains de ses traits au contrôle 
du détournement de pouvoir. 

Cette évolution s'est faite à la suite d'une conception plus 
large du droit, et non pas essentiellement parce que le juge 
a voulu rapprocher Ie contrôle de l'exces de pouvoir du 
plein contentieux et en faire, pour ainsi dire, un débat entre 
parties (I). 

Mais, si louables qu'aient été les efforts poursuivis par 
le juge administratif, il convient de reconnaltre que, d'un 
autre côté, la Cour de cassation, pas plus que dans la pério
de précédente, n'a guere secondé l'reuvre féconde entreprise 
par le Conseil d'Etat, bien qu'une conception un peu plus 
large du rôle du juge judiciaire en matiere d'appréciation 
de la valeur juridique des actes administraf!ifs et un point 
de vue p]us conforme à la réalité deschoses, ence qui con
cerne la discrimination des questions de droit et des ques
tions de fait, eut pu l'amener à élargir les bases de son con
trôle sans risquer de porter atteinte au principe, si sou\ent 
tinvoqué, de la séparalion des aulorités adminislrative ef 
judiciaire. L' exception d'illégalité est, en effet, toujours 
comprise d'une façon bien stricte. 

(1) Comp. 1\1. Tl\un.ou, op. cito 11" í~d., p. 376 ct ~.; A. Bose, Recours 
collectits, ReI:. c/r. r., 1927, nul.. [lo 38;). 
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La Cour de cassation n' estime pas qu' il puisse rentrer 
dans les attributions de l'al+torité judiciaire d'apprécier 
spécialement les Il).otifs d 'une décision administrative et le 
but poursuivi par l'auteur d'une pareil1e décision. Se ca
brant, pour ainsi dire, devant l'évidence, elJe persiste à 
négliger Ie fait, pourtant bien simple, que rien, dans notre 
législation, ne s 'oppose à ce que les tribunaux judicÍaires 
refusent de sanctionner, par Ies peines portées par l'article 
1171 n° 15 du Code pénal, non seulement Ies actes illégaux 
reconnus comme teIs, mais même les actes qui, bien que 
corrects par leur objet, sont viciés dans leur but. Certains 
arrêts récents dans lesqueIs il est, néanmoins, fait état du 
but des décisions administratives entreprises pour illégalité 
ne sont pas, à notre avis, de nature à infirmer ces conéIu
sions. Nous aurons encore à nous expliquer à ce sujet. 

J~es divergences entre les solutions de Ia jurisprudence 
administrative et celles de la jurisprudence judiciaire appa
raltront done, par la suite, avec di'autp.nt plus de netteté que 
Je Conseil d'Etat suit avec fermeté Jes directions déjà adop
tées à la fin de la période précédente, sans hésiter à tran
cher dans le vif par des déciSlions toujours plus hardies, 
bien que, dans certains cas, ou le haut tribunal adminis
tratif évite de se prononcer d'une façon absolument claire, 
on puisse avoir quelque raison de croire à un arrêt momen
Itané ou même à une régression de sa jurisprudence par ail
Ieurs si libérale. 

lI. - Dans Ies ligIies qui vont suivre nous étudierons 
dans divers chapitres : 

I) l'évolution de la jurisprudence administrative en 
matiere de détournement de pouvoir, ce qui nous am€mera 
à insister également SUl' certaines solutions récentes, don
nées par le Conseil d'Etat au probleme de la compétence 
matérielle des administrations locales ainsi que SUl' la dis
parition de la théorie de l' acte discrétionnaire ; 

2) la jurisprudence administrative en matiere de mani
jestations extérieures du culte ; 
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3) Ies soIutions données par le juge de I' exces de pouvoir 
dans le dornaine du contrôle de I' erreur de fait et de la 
compétence technique de I'adrninistration ; 

4) Ies solutions judiciaires intervenues depuis 1905 à l'oc
casion desquelIes nous ferons une critique d' ensernble de 
I'attitude de la Cour de cassation ; 

5) certains moyens subsidiaires ernployés par Ie juge de 
I' exces de pouvoir pour assurer la rnoralité dans le fonc
tionnernent de l' administration ; 

6) I' évolution générale de l'idée de rnoralité dans Ie 
dornaine de la responsabilité de la puissance publique. 



CHAPITRE PREMIER 

Développelllent du contrôle juridictionnel 
dn détonrnelllent de pouvoir 

et de l'incompétence « ratione lllaterire » 

Disparition de la théorie de l'acte discrétionnaire 

L'examen des solutions jurisprudentielles intervenues pen
dant la période qui fait actuellement l'objet de notre étude 
révele, en premieI' lieu, que le Conseil d'Etat confirme et 
précise les résultats déjà acquis précédemment, en pénétrant 
notamment de plus en plus dans les motifs même des déci
sions qui lui sont déférées. C'est au cours de cette époque 
que le juge insiste également sur le critérium général du 
détournement de pouvoir. 

La division du présent chapitre résulte du titre même que 
nous venons d' énoncer. 

Dans une premiere section nous passerons en revue quel
ques décisions intéressantes de la jurisprudence a.dminis
trative en matiere de détournement de pouvoir. Une 
deuxieme section sera consacrée à l' évolution de la juris
prudence relative aux interventions des administrations 
locales dans le domaine économique. Nous insisterons, 
ensuite, dans une troisieme section SUl' certains arrêts qui 
consacrent .la disparition progressive de l'acte discrétion
naire et nous indiquerons, enfin, dans une derniere section, 
comment le contrôle de la légalité proprement dite s'est 
développé sous l'influence du contrôle du détournement de 
pouvoir. 
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SECTION I 

L'évolution du contrôle juridictionnel du détournement 
de pouvoir . 

§ i er
, _ Formule définilive et critérium général 

du détournement de pouvoil' 

C' est, surtout, à propos de décisions relatives à des 
mesures de licenciement ou disciplinaires prises à l'égard 
d'agents" administratifs que le Conseil d'Etat a fixé la for
mule définitive servant de critérium pour la censure du 
détournement de pouvoir. 

Dans l'arrêt Moreau du 7 JuilIet 1916 il déclare, notam
ment, qu'il ne résuIte d'aucune piece du dossier que la 
commission administrative des hospices civils de Sens, qui 
avait mis à la retrai te un médecin en service dans un de 
ces hospices et atteint par la limite d'âge fixée par un nou
veau reglement, « ait agi dans un but autre que la sauve
« garde de l'intérêt général et le bon fonctionnement du 
« service », 

Le critérium du détournement de pouvoir ressort nette
ment des termes mêmes employés dans l'arrêt. II est done 
bien" entendu que, pour rester dans les limites déterminées 
par les regles de la bonne administration, l'autorité admi
nistrative doit à la fois agir dans l'intél'êt général, but 
essentiel et primordial de toute activité administrative, et 
tendre VeTS la fin spéciale déeoulant directement de la fonc
tion déterminée mise en ceuvre dans chaque cas concret. Ce 
sont ces deux idées de la spécialité de l'institutiDn adminis
trative considérée dans son ensemble et de la spécialité des 
fonctions correspondant au service particulier devant être 
assuré dans chaque cas par l'agent administratif, qui four
ni.ssent les bases pour la fixation des limites du pouvoir 
discrétionnaire de l'administration, au-delà desqueIles l'ae
tion de la puissance publique apparaitra eomme entachée 
de détoul'nement de pouvoil'. Le but de service, voilà bien 
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I' élément sur lequel l'epose toute la théorie et duquel le juge 
de I' exces de pouvoir a tiré ses directi ves propres et con
cretes pour la réalisation pratique de ce que nous appelons 
le contrôle juridictionnel de la moralité administrative. 

Cette idée de but de service se retrouve dans un grand 
nombre d'arrêts qui n'écartent la censure des décisions 
administratives attaquées pour exces de pouvoir qu'apres 
3voir constaté formellement que les mesures en quest.ion . . 
avaient été prises dans l'intérêt da service (I). 

Voyons, maintenant, quels ont été, de I905 à nos jours, 
les cas d'application les plus intéressants du contrôle con
tentieux de la moralité administrative. 

§ 2. - Solntions essentielles données par le Conseil d' Etat 

en matiere de détournement de pQuvoir (2) 

Pour éviter une énumération trop longue et plus ou moins 
fastidieuse, nous nous limiterons à un exposé des catégories 
les plus représentatives du détournement de pouvoir. Des 
cas particuliers de détournement de pouvoir seront, d'ail
leuni, traités ultérieurement au paragraphe 3 ci-dessous. 

I. Animosité pel'sonnelle et espl'it de parti 

Nous rencontrons, tout d'abord, des arrêts qui annulent 
pour exces de pouvoir des arrêtés municipaux inspirés par 
la passion politique et l' espl'it de parti ou l' animosité contre 
certaines personnes, fonctionnaires, employés et groupe
ments (3). 

(1) Cf. not. Cons. d'm. 19 jnllvicr 1917 Drémond; 7 févricr 1919 Cazade; 
30 janvier 1920 Dame Barrachin. 

(2) V. ALIBERT, oro cit., p. 238 et s. 
(3) Cf. Cons. d'Et. -1 noüt 1905 Lespinasse (exclusion d'un fournisseur 

des ndjudicntions du minislére de la Guerre sous prétexte que cc four
nissellr s'élait permis de critiquer la gestion financiére du gOllverne
ment); 1-1 janvier 1910 Rigal (suspension d'un garde chnmpêlre); 22 no
vembre 1907 La F/'alemelle de BellzclJille; V. égal. Cons. d'Et. 15 juin 
1928 Fe/TU (nnnulation d'unc décision du sous-secrétnire d'Elal des Ré-



234 CONTRÔLE DE MORALITÉ DE 1905 A NOS JOURS 

a) C'est ainsi que par arrêt du 5 juillet 1918 Société la 
Cécilienne le Conseil d'Etat a annulé l'arrêté d'un maire 
qui, à plusieur.s reprises, avait refusé à une société musicale 
I 'autorisation de sortir sur la voie publique, alors cepenelant 
qu'aux mêmes époques, l'autorisation avait été accorelée à 
une musique rivale. Les circonstances ele l'affaire ne lais
saient subsister aucun eloute sur I' exi.stence du détourne
ment de pouvoir (I). 

Un arrêt du 18 novembre 1921 Société l'Etoile de Saint
Hilaire censure eleux arrêtés d'un maire, qui, elans le but 
d'exercer eles représailles à I'égarel el'une société de gym
nastique, laqueIle s'était opposée à la fusion avec une autre 
société existant dans la commune, avait refusé à laelite société 
I'autorisation de défiler avec ianiare sur la voie publique. 

Le Conseil d'Etat, apres avoir constaté qu'il résultait ele 
la elélibération du: conseil municipal rapprochée des délibé
rations précéelentes du même conseil « que le reius opposé 
« à la elemanele de la société requérante n'était justifié, en 
« réalité, par aucun motif tiré ele la néces.sité elu maintien 
« ele I'orelre public et avait pour but de favoriser une 
(( société rivale », annule pour exces de pouvoir. 

L'arrêt mérite d'être retenu parce que le juge indique 
nettement, dans sa formule, le but réel visé par le maire. 
C'est encore là un exemple de plus des procédés fréquem
ment suivis par le juge de l'exces de pouvoir dans les cas 
ou, la mesure administrative incriminée par les intéressés 
se présentant par elle-même avec toutes les apparences de 
la régularité, la recherche du but réel poursuivi par l'auteur 
de l'acte s'impose pour la censure du détournement de 
pouvoir. 

gions libérées affecLant un fonctionnaire, cheC dll bllreall des prestations 
en natllre, it un service dans lequel ce Conctionnaire ne pouvait être 
pourvll d'un emploi cOITespondant à son grade, étant donné qu'auclln 
des postes de chef de bllreau ne se trollvait vacant dans ce service et 
que, par ailleurs, des bllreaux du rninistere étaient sans titula ires dans 
d'autres serviccs). 

(1) Cf. égalcrnent arrêt dll mêrne jom sieur '"eclerc et all/res. 
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b) Dans l'arrêt Gonot du 21 janvier 1910 (8. 10.3.36 
avec les conclusions de M. 8aint-Paul), annulant l'arrêté 
d'un maire qui avait interdit la pose, dans le cimetiere de 
la commune, « de toutes croix revêtant'le caractere d~em
cc blêmes religieux », le Conseil d'Etat précise que « les 
« pouvoirs de police conférés aux maires par l'art. 97 de 
« la loi du 5 avril 1884 ne s'appliquent qu'aux mesures 
« ordonnées dans l'intérêt de la sécurité, de la salubrité, 
« de la tranql!-illité publiques ou pour Ie mainlien du bon 
cc ordre et de la décence dans le cimetiere ; s'il appaJ;tient 
«( au maire de déterminer les dimensions et les hauteurs 
« des monuments funebres, il ne peut le faire qu'en vue de 
« sauvegarder l'un des intérêts ci-dessus spécifiés »; comme 
il apparaissait, d'apres les circonstances de la cause, que le 
maire avait surtout voulu assurer la neutralité du lieu de 
sépulture alors que le concessionnaire est absolument libre 
de donner à celle-ci un caractere nettement religieux, le 
Conseil d'Etat annula pour exces de pouvoir. 

Dans cet ordre d'idées, il convient également de signaler 
l'arrêt Niveleau et autres du 25 novembre 1921 (8. 23.3.17 
ave c les conclusions de M. Corneille et la note de M. Hau
riou). 

Le maire de la commune de Vauchrétien avait refusé 
d'accorder une concession collective, dans le cimetiere de 
la com mune, à un groupe d'habitants qui voulaient ériger 
un monument religieux à l'emplacement ou ils se propo
saient de faire inhumer les restes de leurs proches, morts 
à l'ennemi. 

L' arrêt rendu sur recours des intéressés contre ce refus est 
remarquable par le fait que les circonstances de' l'affaire 
démontraient nettement que les requérants avaient l'inten
tion, comme le fait observer tres justement M. Hauriou dans 
sa note, de détourner la procédure des demandes de conccs
sion de son but régulier pour honorer, d'une façon toute 
part!culiere, par l'érection d'un monument à caractere reli
gieux la mémoire des membres de la famille morts sur le 
champ de bataille alors que, dans la commune, il existait 
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déjà un monument neutre aux morts de Ia guerre. 01', 
dans notre espece et en I'absence de tout texte contraire, Ia 
Iiberté de I'entreprise .colIective dont Ies requérants avaient 
pris I 'initiative ne pouvait être restreinte que pour Ia sau
vegàrde indispensable de I'ordre public et les nécessités du 
bon aménagement du cimetiere. II ne pouvait appartenir 
'au ma ire de s'abstenir de faire droit à Ia demande des inté
ressés pour des motif.s étrangers aux intérêts qui vienncnt 
d'être indiqués, motifs apparemment dictés par des consi
dérations d'intolérance religieuse. 

(C La liberté de l'entreprise collective, dit M. Hauriou, 
(( n'est aucunement astreinte à .se servir de formes juridi
C( ques déterminées, il lui est loisible d'user de toutes Ies 
« institutions du droit commun propres à lui procureI' son 
C( résuItat ; I'entreprisecoIlective religieuse jouit, en prin
(( cipe, de cette même liberté juridique. Si un monument 
(( religieux dans un cimetiere ne peut être réalisé que SOU!! 

C( Ie couvert de Ia Iégislation des concessions perpétuelles et 
(( par Ia pratique. des demandes collectives de concessions, 
(C on doit respecter cette démarche, pour oblique qu' eIle 
(C paraisse, parce que c'est Ia démarche d'une Iiberté ... En 
(( somme, lin administrateur commet un détournement de 
cc pouvoir Iorsqu'il s'oppose au jeu d'une Iiberté indivi
(( dueIle, sous prétexte que Ies citoyens, pour réaliser leur 
C( entreprise, ont usé d'une procédure juridique qui Iui 
(( parait détournée de son emploi habitueI ; sous Ie régime 
« de Ia liberté moderne, non seulement ce qui n'est pas 
(( Cléfendu par Ia Ioi est permis, mais même toute procédure 
(( juridique, licite en soi, peut être librement empIoyée pour 
« réaliser ce qui n'est pas défendu par Ia loi ; il n'y a point 
« à reprocher aux citoyens de délit de procédure, pour 
« l'usage de leur liberté ». 

Nous avons déjà vu, à propos de l'examen de l'arrêt Lala
que (V. ci-dessus, p. 183), qu'il n'en est pas de même en ce 
qui concerne Ies procédures empIoyées par l'administration; 
celIes-ci tombent sous l'application stricte de la regIe ·de Ia 
spécialité des procédures administratives à laqu~lle le C?n-
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seil d'Etat n'admet aucune dérogation. C'est là encore un 
fait qui démontre que l'étendue d'aP-Jllieation de la théorie 
de l'abus du droit, entendue au sens d'une théorie du 
détournement des droits privés, ne pourra, par la force 
même des choses, jamais atteindre l'importance de celle de 
la théorie du détournement de pouvoir en droit adminis
tratif. 

L'arrêt du Conseil d'Etat caractérise d'ailleurs les efforts 
de la jurisprudence administrative tendant à établir cons
tamment de nouvelles direetives pour limiteI', dans un but 
évident de moralité, Ies entreprises du pouvoir adminis
tratif. En voiei le texte: « Considérant, dit Ie Conseil, que le 
« maire de Vauchrétien a été saisi par un certain nombre 
« d'habitants de la commune d'une demande tendant à 
« obtenir la concession à titre onéreux d'un terrain par eux 
« désigné dans le cimetiere, en vue d'y élever un monu
« ment religieux destiné à l'inhumation des membres de 
« leurs familles morts à l'ennemi ; - considérant que, s'il 
« appartient aux ma ires de statuer .sUl' les demandes de 
« eoneessions à titre onéreux, et s'ils sont investis du droit de 
« police dans les cimetieres, le maire de Vauchrétien n'a pu 
« se fonder sur des préoceupations étrangeres au but en vue 
« duqueI les pouvoirs qu'il tient de l'art. 16 du déeret du 
« 23 prairiaI an 12, et de l'art. 97 de la loi du 5 avriI 1884, 
(( lui ont été eonférés pour refuser d'examiner ia demande 
« qui lui était adressée, qll'ainsi, la décision attaquée est 
« cntaehée d' exees de pouvoir et quelle doit, des lors, etre 
« annulée ... , etc. )) 

On voit dans quel sens le Conseil d'Etat entend, aujour
d'hui, la police des cintetiel'es. II n' est pas douteux que 
notre arrêt, en indiquant une limite qui, vraisemblable
ment, n'aurait jamais été aperçue aussi clairement aupara
vant, a fourni un élément précieux pour une définition plus 
préeise des diverses faeultés impliquées dans I' exercice des 
pouvoirs de police appartenant aux autorités locales. 

Le Conseil d'Etat a, d'ailleurs, confirmé son point de vue 
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dans une décision du 27 avril 1923 Trottereau, Berthelot et 
autres, intervenue dans des circonstances analogues. 

Il est à remarquer, au surplus, que, sans fixer dans sa 
formule le but réel ayant pu inspirer Ie refus opposé par 
l'autorité administrative et sans même se prononcer sur Ies 
lmts concrels susceptibles de justifier l'intervention adminis
trati"e en matiere de police des cimeW~res, le Conseil d 'Etat 
se horne à déclarer brievement, marquant a,insi le caractere 
essentiellement disciplinaiI'e du contrôle de I' exces depou
voir, que « le maire n'a pu se fonder SUl' des préoccupations 
({ étrangeres au but en vue duquel les pouvoirs qu'il tient 
« de l'art. 16 du décret du 23 prairial an 12 et de l'art. 97 
« de la loi du 5 avril 1884 lui ont été conférés pour refuser 
({ d'examiner la demande qui Iui était adressée ll. 

Mentionnons encore, dans cet ordre d'idées, que dans un 
arrêt du 19 novembre 1926 Cervais (Rev. dI'. p., 1927, 
p. 225, avec Ies conclusions de M. Cahen-Salvador), Ie Con
seil d'Etat, apportant une précision de plus aux pouvoirs de 
police de l'autorité loeale, sans toutefois résoudre Ia question 
dans son ensemble, reconnait au maire le droit de s'opposer 
à ce que, dans un but absolument étranger à Ia destination 
normale des cimetieres, certaines familles élevent un monu
n~ent à cáractere religieux pour y inserire Ies noms de tous 
les habitants de Ia commune morts au champ d'honneur, 
en dehors de tout accord avec Ies autres familles intéressées. 

En définitive, Ie droit des concessionnaires de terrains de 
sépulture aura pour limite Ia destination paI'ticuliere du 
cimetiere et le respect·· de la liberté de conscience et des 
croyances d'autrui imposé par Ia loi du 14 novembre 1881 
SUl' la neutralité des cimetieres. Mais en deçà de cette limite 
la liberté des intéressés est entiere et il ne saurait leu r être 
reproché, sous ce rapport, aucun abus de leur droit aIors 
même qu'ils profiteraient de cette liberté pour se livrer, par 
une voie oblique, à des manifestations non équivoques d'or
dre confessionnel. Un ma ire qui oS' oppose à I' exercice légi
time de ce droit commet un détournement de pouvoir cara c
térisé. 
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11. Les buts d'intén!t privé, d'ordre fiscal et pécuniaire 

Le principe qui tend à interdire aux administrateurs de 
fuire usuge de leurs pouvoirs de police dans un intérêt privé 
ou même d'ordre fiscal et pecuniail'e a été confirmé, soit 
expressément, soit implicitement, par un grand nombre 
d'arrêts. Nous rencontrons des solutions variées comportant 
ou impliquant ctmsure ae décisions administratives regle
mentant des barrages en ;:iviere, des prises d'eau (I), la cir
culation et les quêtes (2) sur la voie publique, la vente de 
denrées .(3), la tenue des baigneurs dans les bains de 
mel' (li), etc., dans un intérêt privé, en vue de la création de 
monopoles, soit dans un but exclu!;ivement fiscal. Dans les 
lignes qui vont suivre, nous alIons rendre compte de quel
ques-uns de ces arrêts. 

a) Dans un arrêt du 6 février 1914 dame veuve Barbarin, 
le Conseil d'Etat censure l'attitude d'un maire qui avait 
imposé au concessionnaire d'une sépulture certaines restric
tions en vue de la protection d'une concession voisine. 

b) Vn arrêt rendu en 1917 (Cons. d'Et. 8 juin 1917 Ville 
de Cannes c. Rabé S. 20.3.1, avec la note de M. Hauriou) 
affirme une fois de plus que la police de la circulation, 
devant être exercée uniquement en vue de la sauvegarde de 
l'ordre et de la sécurité publique, ne saurait tendre, en 

(1) V. nol. Cons. d'El. 30 novembre 1905 Bouisson; Cr. Cons. d'Et., 
11 juin 1909 Co/mano 

(2) Cons. d'Et. 4 mai 1028 Beau el autres (S. 28.3.104). Annlllation 
d'un arrêté de muire ayant réservé, d'une maniere :Jbsolue, à une sellle 
société l'autorisaLion de quêter sur lu voie publique. 

(3) Le principe posé dans l'arrêt TI'otin dll 21 déccmbre 1900 pour la 
vente du poisson pur l'intermédiaire des facteurs de la halle se retrouve, 
11Otamment, duns l'arrêt Syndicat des armaleurs à /a pêehe de Dieppe 
et du Tréport du 6 février 1925. Par arrêt clu 13 janvier 1928 Taris 
(D. hebd. 28. 139), le Consei! d'mat annule l'arrêté d'un maire duns celles 
de ses dispositions qui avaient prescrit la présentuLion et la mise en 
vente, au marché en gros, de toutes les viandes foraines introduites sur 
le territoire de la conllllune en quête d'acl)eteurs et destinées à être 
vendues en gros et demi-gros. 

(4) Cf. Cons. d'Et. 4 juilleL 1924 Beaugé, Gaz. Pa!., 24.2.236. 
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dehors de tout motif de cette nature, à favoriser des entre
prises privéeso 

En l'espece, le Conseil d'Etat annule un arrêté du maire 
de Cannes qui, à 1'instigation d'une corpora'tion de proprié
taires de taxis-autos, avait refusé au requérant la délivrance 
d'un numéro de voiture de place, refus ayant eu pour bllt 
de sauvegarder les intérêts du syndicat des propriétaireso 

Dans sa note sous cet arrêt, Mo .Hauriou fait remarqueI' : 
l° que « la police municipal e ne peut pas organiser en cor
« porations les industries qui touchent à la circulation SUl' 

« la voie publique, sans des raisons d' ordre public d' absolue 
« nécessité », 2° qu' elle « ne peut procéder à de pareilles 
« organisations par- 'Voie défournée, mais qu'elle doit le faire 
« directement et franchement, par un reglement de prin
« cipe, qui puisse être atfaqué au contentieux .. o » o « La 
« municipalité de la ville de Cannes, poursuit Mo Hauriou, 
« n'avait observé ni l'une ni 1'autre de ces deux conditions ; 
« d'autre part, il ne pouvait pas être d'une absolue nécessité 
;« pour l'ordre public de limiteI' le nombre des voitures de 
« place et d' en ériger l' entreprise en une sorte d' office 
« public ; d' autre part, l' organisation des patrons cochers 
« en corporation municipale avait été le résultat de mesures 
« obliques ; elle provenait de ce que les industriels os' étaient 
« eux-mêmes syndiqués, et de ce que la municipalité obéis
« sait à leurs suggestions pour refuser d'autoriser de 
« nouvelles voitureso C'était une corporation de fait, une 
« corporation honteuse, dont Ie Conseil d'Etat ne pouvait 
« admettre I' existence juridique » o 

L'arrêt du ConseiI d'Etat, qui est tres bref et ne contient 
d'ailleurs aucune indication sur la régularité de la création 
de corporations municipales, est ainsi conçu : « Considérant, 
« dit le Conseil, qu'il résuIte de 1'instruction que les res
« Lrictions édictées par le maire de Cannes pour la mise en 
« service des voitures de place, à la suíte des délibérations 
« du conseil municipaL .. , ont été inspirées par des intérêts 
« autres que celui du bon ordre et de la circulation, le sieur 
« Rabé est fondé à soutenir qu'en lui faisant application de 
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« ces mesures, et en refusant de lui délivrer un numéro de 
« voiture de place pour la voiture automobile dont il est 
« propriétaire, le maire de la ville de Cannes s' est servi des 
« pouvoirs qu'il tient de l'art. 97 de la loi du 5 avril 1885 
« dans un but autre que celui en vue duquel ils lui ont été 
« conférés ... )) (I). 

II est intéressant de constateI' que, dans un arrêt du 8 aout 
192I sieur Rabé le Conseil d'Etat, appelé à statuer SUl' la 
régularité d' une mesure prise par le maire de la ville de 
Nice refusant de délivrer au requérant un numéro lui don
nant droit de faire stationner une voiture de place SUl' la 
voie publique, a donné une solution contraire à celIe de l'ar
rêt mentionné ci-dessus. Le juge déclare « qu'il ne résulte 
« pas de l'instruction que les restrictions édictées par le 
« maire de Nice pour la mise en service des voitures de place 
« aient été inspirées par des intérêts autres que celui du 
« bon ordre et de la circulation )). 

Les circonstances de l'affaire ne se présentaient, sans 
doute, pas de la même façon que celIes de l'espece rapportée 
ci-dessus. Néanmoins, on ne peut pas ne pas être frappé des 
nuances qui différencient les solutions données par le juge 
dans les deux especes. Elles indiquent bien l'extrême pru
dence et l'attitude réservée qu'observe toujours le juge de 
l'exces de pouvoir à l'occasion de la censure de l'immoralité 
administrative ou tout se ramene, en somme, au délicat pro
bleme de la création de directives jurisprudentielles suffi
samment souples pour s'adapter ªux exigences de la répres
sion du détournement de pouvoir en même temps qu'à cenes 
des prérogatives indispensables du pouvoir administratif. 

(1) V. une affaire analogue analyséc dans le journal Le Temps du 
4 mars 1928 : La Compagnie pyrénéenne de transports avait demandé au 
maire de Bayonne l'autorisation de faire circuler dans ceUe ville un 
certain nombre de taxis-autos. Le maire refusa l'autorisation. Lc Con
sei! d'Etat déclare ce refus entaché d'illégalité étant donné qU'i! avait 
été inspiré par des intérêts autres que ceux de la sécurité et de la corn
modité de la circulation sur lcs voies publiques. En effet, le refus était 
intervenu à la suite d'une démarche des propriétaires de taxis de 
Bayonne. Les circonstances de l'affaire faisaient ainsi apparaitre qu'il 
avait été inspiré par la préoccupation de favoriser des inlérêts privés. 

16 
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c) Des cas d'abus flagrants ont été jugés par le Consei! 
d'Etat dans les deux affaires Froment et Tarau des 29 décem
bre 1922 et 15 décembre 1926. 

Dans Ia premiere affaire, le Consei! fut appelé à statuer 
sur la régularité d'un arrêté municipal interdisant l' orga
nisation de bals publics chez les débitants de b01ssons de Ia 
commune. Nul doute que le dispositif de cette décision pré
s€mtait, par lui-même, toutes les apparences de la régularité 
puisqu'il peut toujours appartenir au maire d'interdire .Ies 
bals publics en vertu deson pouvoir de police. 11 résuItait, 
cependant, des termes mêmes de l'arrêté attaqué que le 

. maire avait voulu favoriser un entrepreneur de bals forains, 
au détriment d'autres commerçants de la commune. Dans 
ces conditions, le juge ne put qu'annuler pour détourne
ment de pouvoir, attendu que le maire avait usé irrégulie
rement des pouvoirs qu'iJ tenait de l'art. 97 de la loi muni
cipale. 

Dans la seconde affaire, le recours était dirigé contre une 
mesure interdisant au requérant de donner des représen
tations cinématographiques Jes dimanches et jours de fête. 
Le Conseil d'Etat, considérant que l'arrêté municipal avait 
été pris non pas en vue de sauvegarder les intérêts de la 
police municipale, mais dans le but de donner satisfaction 
aux débitants de boissons concurrencés par l' entreprise du 
requérant, annula pour exces de pouvoir. 

Nous remarquons que les deux affaires que nous venons 
de mentionner représentent des cas cIassiques de détourne
ment de pouvoir .. 

d) L'arrê't Colomb du 30 janvier 1914 sanctionne le 
principe qui fait défense à I'administration d'intervenir, par 
I' exercice du pouvoir de police qui lui appartient sur les 
cours d' eau cn vue d'assurer ]e libre écoulement des eaux, 
dans un but exclusivement pécuniaire ou patrimonial. 
« Considérant, dit le Conseil, que si l'arrêté par lequel le 
(l préfet du département... a ordonné la démolition des ves
« tiges du barrage de prise d'eau du moulin ... indique que 
« cet ancien ouvrage nuit au libre écou]ement des eanx, iI 
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« résuIte des pieces du dossier que la mesure a été prise 
« principalement dans l'intérêt de la conservation d'un 
« pont récemment construit pour desservir une route dépar
« tem entale ; - considérant, d'autre part, que le requérant 
« justifie que l'ancien barrage faisait partie d'une usine 
(( ayant une existence légale ; que, dans ces conditions, la 
« suppression de l' ouvrage, motivée par un intérêt autre 
« que celui d' assurer la salubrité publique et de prévenir 
« les inondations, ne pouvait être poursuivie ... que moyen
(( nant indemnité ; que, des lors, l'arrêté attaqué, en vertu 
« duquel les frais de démolition sont mis à la charge du 
« sieur Colomb et les droits de ce d{lrnier à indemnité ne 
« sont pas réservés, est entaché d'exces de pouvoir ... ». 

II y a donc exces de pouvoir, de la part d'une autorité 
administrative, à assurer la protection d'un ouvrage public 
par l'exercice de la police des cours d'eau ; par aillc'Ul's, 
les mesures tendantà une protection de ce genre doivent, 
lorsqu' elles touchent aux droits des particuliers, conserveI', 
en toute circonstance, un caractere patrimonial qui, le cas 
échéant, pourra engager ]a responsabilité pécuniaire de 
I'Etat. 

UI. Empietement sur la compétence de I'autorité judiciaire - Gestion 
du domaine privé par des rneSllres de police 

A plusieurs reprises, le juge de l'exces de pouvoir dut 
insister SUl' le fait qu'il ne saurait appartenir à un agent de 
l'administration d'intervenir, par son pouvoir de police, soit 
paul' régler des questions ressortissant exclusivement à ]a 
compétence des tribunaux judiciaires, sait pour s'immiseer 
directement dans des litiges. 

a) II a été déeidé, notamment, qu'un maire ne saurait 
déterminer par un arrêté de police les limites de terrains 
concédés dans les cimetieres sans empiéter, par le fait même, 
SUl' un domaine réservé aux triQunaux civils, et que, d'une 
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façon générale, iI n'appartenait pas au maire d'assurer par 
des moyens de police Ia protection du domaine (1). 

b) II a été jugé, en outre, qu'un maire qui avait ordonné 
Ia fermeture d'une église, sous prétexte d'empêcher des 
désordres, .s'était rendu coupable d'un exces de pouvoir, 
I'arrêté ayant été pris, en réalité, pour faire obstacle à 1'exé
eution d'une ordonnance de référé (2). 

Tous ces cas constituent, d'ailIeurs, plutôt des cas de vío
lation de Ia loi de compétence qu'un détournement de pou 
voir au sens propte de ce moto 

IV. Attitude réservée de la jUl'ispl'udence 

a) La réserve observée par Ie Conseil d'Etat dans l' exer
cice du contrôle du détournement de pouvoir s'affirmp. 
d'une façon particuliere dans 1'arrêt Compagnie des omni
bus et tramways de Lyon du 6 mai 1921 (Rev. dr. p., 1921, 
p. 520 avec les concI. de M. CorneilIe). 

II s'agissait, en l'espece, de l'appréciation de Ia régularité 
d'un arrêté préfectoral qui, pendant Ia guerre, avait soumis 
l'apposition d'affiches à I'intérieur des voitures de Ia Com
pagnie des tramways de Lyon à des restrictions impor
tantes. La mesure attaquée était intervenue à Ia suíte de 
critiques et de protestations violentes soulevées par le fait 
qu'une firme étrangere, qu'on prétendait plus ou moins 
hostile à Ia cause_ ftançaise, pi'U bénéficier des avantages 
de l'affichage dans les tramways d'une ville française. Dans 
ces conditions, iI était permis de supposer que le préfef 
avait fait usage des pouvoirs qui lui appartenaient en vue 
d'assurer Ia commodité des voyageurs dans un but étranger 
à ces intérêts de police. Toutefois, il y avait également des 

(1) Cons. d'Et. 6 février 1!Jl4 Dame ueuue Barbarin; 22 mai 1914 
Legras; 23 mni 1928 Vieuille D. hebd. 1928, p. 387 (annulation pour excés 
du pouvoir d'tm arrêté municipal qui avait enjoint au desservant d'en
leveI' des éLiquettes apposées sur les banes de l'église au nom de diffé
rentes personnes). 

(2) Cons. d'Et. 8 février 1908 abbé T!éliard. 
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raisons d'admettre que, par Ies restrictions qu'il avait édic
tées, I'agent administratif avaitencore été guidé par des oon
sidérations tirées de Ia nécessité d'assurer les intérêts dont il 
avait Ia garde. 

AppeIé à statuer SUl' le recours des intéressés, qui 
arguaient d'un prétendu détournement de pouvoir, le Con
seil d'Etat estime que l'arrêté préfectoral avait bien été pris 
pour assurer Ia commodité des voyageurs et que la Compa
gnie requérante n'était pas fondée à soutenir qu'il avait 
pour but unique d'atteindre une firme déterminée et que, 
de ce fait, il était entaché de détournement de pouvoir. 

II suffit donc au Conseil d'Etat de constateI' que le désir 
d'user de représailles à l'égard de la firme Suchard n'était 
pas la seule fin principale po~rsuivie par l'agent compétent, 
mais que les restrictions apportées par le préfet à l'affichage 
tendaient également à un but régulier de service, pour refu
ser de fair€ droit à la requête des intéressés. 

Nous retrouvons ainsi dans l'arrêt la regle d'apres 
laquelle, en cas de pluralité de buts ayant exercé une 
influence déterminante sur l'intervention de l' admini.stra
tion, l'acte administratif ne doit être considéré comme enta
ché de détournement de pouvoir que lorsqu'aucun de ces 
buts déterminants ne peut être retenu comme conforme aux 
regles de la bonne administration, peu importe que cer
ta.ines de ces fins présentent par elles-mêmes un caractere 
irrégulier. 

b) Dans l'arrêt Syndicat professionnel des marchands 
forains du 2 décembre 1910, le Conseil d'Etat précise que si 
une nouvelle délimitation des emplacements réservés à la 
tenue des marchés forains a pour conséquence indirecte de 
favoriser le commerce local, cette circonstance n'est pas de 
nature à entacher d'exces de pouvoir la mesure de délimi
tation, alors que la restriction des surfaces mises précédem
ment à la disposition des marchands forains a pour effet 
d'assurer la liberté de la circulation, 

C'est ainsi encore que le Conseil d'Etat a estimé qu'il n'y 
avait pas détournement de pouvoir lor.squ'un maire interdit, 
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dans l'intérêt général, la circulation des véhicules dépassant 
un poiâs déterminé dans certailles rues d'une communc, 
alors même que l'arrêté du maire aurait eu pour effet d'allé
gel' les dépenses de la commune (Cons. d'Et. 29 jan
vier 1926 Société des plât1'ie1'es de Bagnolet) (I). 

(1) 11 va de soi que le bon élat des l'ouLes et chemins cst une condition 
indispensable it Ia sccurilc el li la cOllllnodité de Ia cil'culalion. Comme 
telIe, la préoccupation des adminislralions locales de protéger, par des 
meSllres préventives, les routes e1 chemins puolics conlre loule uégl'a
dation n'a donc rien de répréhensible. 

Il y a des lois qui répriment cerlaines dégradatiolls (Cf. not. art. 
179 - _ 11 o C. pén.; loi du 29 floréal an 10; loi du 30 mai 1851); il existe 
égalell1enl des textes qui fixent cerlaines limites au poids des véhicules 
empruntant la voie publique (Cf. not. décr. du 31 décembre 1922, art. 2). 
_Mais ces lexles son! insuffisants pour prévenil', d'une maniiwe efJ1cace, 
toul dommage résullan! d'une circulation qui prend, aujourd'hui, des 
proportions inatlendues. D'une part, les dégats résuItant d'une circula
tion normale ne tombent évidemment pas sous I'application des dispo
sitions législatives réglemenlant spécialement le roulage. D'autl'e part, 
ces texles même là ou ils s'appliquent ne peuvenl avoir qu'une portée 
limitée. La tentalion étail grande, -pour les préfets et les maires, de 
remédieI' à cel état de choses el de prévenir loul dommage de quelque 
imporlance par des arrêtés de police inlerdisant la circulation de cer
tains véhicules pour éviter avant lout les frais d'entretien, dont la charge 
s'accroit de jour en jour, dans la mesure du développement de la circu
lation moderne. OI', les pouvoirs de police conférés aux agents locaux 
par les texles en vigueur (V. noto Co de de la roule, art. 62; Loi munici
pale, art. 97) ne permettenl pas de poursuivre un but autre que la sauve
garde de la sécurité et de la commodité du passage SUl' les voies publi
(jlJes. 

Le Consei! d'Elal s'est chargé de dégager les principes qui s'appli
quen1 en pareille matiere: C'est ainsi qu'i1 a reconnu la régularité d'une 
interdiction temporaire de la circulation de camions auto mobiles dépas
sant un poids déterminé, alors que cette interdiction s'imposait pour 
rendre possible l'entretien de la voie devenue impropre à une circulalion 
normale. Dans les circonstances de l'affaire, la mesure avait été prise 
dans un intérêt de sécurité (Cons. d'Et. 3 février 1926 Soc. d'exploita
tíons [orestíeres de Paímponl D. 28.3.18). 

Mais l'inlerdiction temporaire de la circulation SUl' la voie publique 
visant eles véhicules déterminés est enlachée d'irrégularité lorsque ces 
véhicules n'accasionnent pas de dégats anormaux, commandant l'arrêt 
momenlané de la circulation dans l'intérêt de la sécurité du passage. 
Une sembl:lblc inlcrdiction ne peul, en effet, avo ir été inspirée que par 
le désir de ménager les inlérêls du budget administram, fin contraire 
il l'id{~e même de la police de la c.irculation, qui ne saurait êlre exercée 
qu'en vue d'ussurer la séclJrité el la commodité du passage dans les 
voies publiques. 
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On voit combien les directives suivies par le j uge de 
l'exccs de pouvoir peuvent varieI' lorsqu'il s'agit de déter
mineI' les facultés comprises dans la police municipale et 
au-delà desquelles le détournement de pouvoir doit être 

. considéré comme établi. reIle mesure administrative qui, 
dans des circonstanccs déterminées, est tenue pour con
forme aux buts spéciaux de la fonction exercée par l'agent, 
quand bien même elle aurait pour effet d'amener un résuI
tat ne paraissant pIus se rattacher directement à ces buts, est 
censurée par le juge Iorsque, d'apres des considérations 
tirées plus spécialement de l' époque ou du Iieu ou elle est 
intervenue, l'intervention administrative apparalt inspirée 
par des buts autres que ceux tirés de l'idée même de la fonc-

C'esL ce qui résulte de l'arrêt Bellescize du 12 novembre 1927 D. 28. 
3.48. 

Le maire d'une commune avait interdit, pendant un~ période déter
minée de I 'année, la circulation des véhicules automobiles sur un che
min vicinal dont J"entretien n'était assuré que dans des conditions três 
sommaires. L'arrêlé avait été pris pour éviter l'arrachement de maté
riaux et leur dispersion el., par voie de conséquence, Ia charge de I'en
tretien du chemin. 

Le Consei! d'Etat déclare, dans son arret, « que s'il appartcnait au 
« maire... de prendre toutes mesures de nature à assurer Ia sécurilé 
« sur les voies publiques et I'usage normal de ces voies, il résulte de 
« l'instruction que les prescriptions de I'arrêté attaqué interdisant lempo
« rairement la circulation des voitures automobi!es sur le chemin vicinal... 
« ont été édictées dans l'intérêt financieI' de Ia commune; que, dês lors, 
« le requérant est fondé à demander l'annulation dudit arrêté comme 
« entaché de détournement de pouvoir» (V. pour tous ces points la 
note de i\L Gaston MONSARRAT au D. 28. 3. 45). 

Dans l'arret Sucrerie et Ratlillcrie de Brienon du 27 janvicr 1927 (8. 
28.3.84), le Consei! d'Etat déclare que « s'i! appartient au maire de 
« l'églementer d'une maniél'e particuliêre ou même d'interdire la circu
« lation des camions automobiles ou autres véhicules dont les dimen
« sions lui paraissent de nature à compromettl'e la sécurité du passage 
« SUl' les chemins l'uraux de Ia commune ainsi que le libre usage de ces 
« voies, lesdits chemins n'ayant pas une largeur suffisante pour 
«permetLre le croisement eles voitures avec ·eles véhicules de trop 
cc grandes dimensions, iI ne peut sans porteI' atteinte au principe de lá 
« liberté de l'industrie et au droit de propI'iété prononceI', alors que la 
« circulation des véhicules mus par un autre mode de traction n'a é/é 
« l'obiet d'nucune réulementation, l'interdiction générale et absolue de 
({ Ia circulation, sur les chemins ruraux, des camions automobiles, 
« quels qu'en soient les dimensions et le poids ». 
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tion. C'est pourquoi les inesures prises par un maire pour 
limiteI' les emplacements réservés à la tenue des marchés 
forains ou pour' interdire la circulation, SUl' la voie publi
que, de véhicules déterminés, seront dans certains cas 
jugées conformes aux regles de la bonne administration, 
alors, que, dans d'autres, elles seront annulées pour détour
nement de pouvoir parce qu'il apparaltra, d'apres les cir
constances de temps ou de lieu, qu'elles ont été, surtout, 
prises, soit pour protéger le commerce local et accroitre les 
recettes de la commune, soit pour éviter à cette derniere des 
dépenses d'entrctien auxquelles elle ne saurait normalement 
échapper (V. arrêt Bellescize, cité en note). 

Dans tous ces cas, il est évidemment tres difficile d'établir 
par avance des regles concretes fixes pouvant servir de cri
térium immuable pour la censure du détournement de 
pouvoir. 

§ 3. - Solutions particulieres 

I. Fraude à la loi. - 11. Usage détourné du pouvoir. de tutelIe. 
IH. Nominations pour ordre. 

Nous venons d'examiner un ensemble de solutions juris
prudentielles faisant application des principes les pIus géné
raux de la moralité administrative. II nous reste maintenant 
à passeI' en revue certaines décisions intervenues en matiere 
de détournement de pouvoir qui se distinguent des especes 
que nous venons d'examiner par certa ines particuIarités 
plus ou moins accentuées. 

I. - Des les premieres années de notre siecle, nous ren
controns des arrêts qui ont définitivement confirmé ce que 
M. Hauriou a tres justement appeIé la théorie de la fraude 
à la loi (I). 

(li Cclle lhéorie s'élait uéjà affirmée vcrs la fin du siecle dernier. Cf. 
noL Cons. d'm. li no\'cmbre 1893 commune de Lacardin (8.95.3.73 
avec la note de .\1. H.IURlOU); annulation pour exces de pOllvoir d'un 
arrêté préfccloral portant annulalion ue l'arrêté par lequel un maire 
avait suspendu pour un mois Ie garde champêtre, alol's que cette sus
pen!"ion ne constituail nullement une rérocation dégl/.iséc. 
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Il arrive souvent que des autorités administratives infé
rieures prennent des décisions qui, tout en rentrant appa
l'emment dans le cadre de leurs aitrib utions légales, visent, 
cependant, à obtenir par un moyen détourné un résultat en 
opposition avec une disposition formelle d'une loi de com
pétence ou de fond. Or, il serait inadmissible qu'un agent 
public put, par le moyen d'une procédure apparemment 
réguliere, pour,suivre des buts se trouvant absolument en 
dehors de sa compétence personnelle ou violant une prohi
bition édictée par la loi (I). 

a) C'est ainsi que le Conseil d'Etat a annulé des arrêtés 
de maire portant suspension renouvelée de gardes cham
pêtres dans le but évident d'atteindre un résultat équivalent 
à la révocation réservée par la loi au p!éfet. 

Les arrêts du Conseil d'Etat des 23 juillet 1909 et 22 juil
let 19IO Fabregues (S. 11.3.121, avec la note de M. Hau
riou) sont bien connus. « Considérant, dit le Conseil, ... que 
« par un premier arrêté ... le maire ... avait suspendu de ses 
« fonctions pour un mois le sieur Fabregues ; qu'en pro
« nonçant, à nouveau, par les dix arrêtés attaqués, cette 

(1) Ces cas different des autres applications du détournement de pou
voir en ce que l'acte il'réguliel' pour fraude à la loi, sans poursuivre 
nécessail'ement un buL contraire au bien du service, aboutit indil'ecte
ment à une violation d'une disposilion tormel/e et précise de la loi 
spécialement applicable il l'espece. Si, par lui-même, l'acle ne I'cnferme 
aucun élément irrégulier, l'auleur de l'acte vise, cependant, il faíre 
échec à l'exercice de la compélence légale de l'autorité supérieure pour 
étendre la sienne propre, ou à lourner par des moyens apparemment 
légaux les prescriptions de la loi. C'est ainsi qu'un maire suspendant, 
successivement, à plusieurs reprises, un garde champêtre pcut, par 
l'usage, en apparence régulier, d'un pouvoir qui lui a été conféré par 
la loi, obtenir un résultat équivalent pratiquement à la ,'évoeation de 
l'agent, ee qui constilue évídemment un empietement caractérisé SUl' 

les droits réservés spécialemcnt au préfet. 
La théorie de la fraude à la loi est également bien connue en droit 

privp. ou elle a reçu des applications intéressantes; elle est fréquemment 
appliquée en droit international privé, notamment en matiere d'état et 
de capacité des personnes. Voy. encore les théories de la simulalion et 
des aeles déauisés qui se ratlachent à celle de la fraude à la loi. Cons. 
pour toutes ces questions: JOSSER.\ND, Les Mobiles dans les acles juridi
ques dt! droi! pri/Jé, 1928, p. 214 et 5.; RIPErlT, op. cit., p. 293 et s. 
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« me.sure disciplinaire, sans que le l'equérant ait l'epris ses 
« fonctions, le maire a excédé les pouvoirs qui lui sont con
« fét'és par l'arLicle 102 de la loi du 5 avril 1884 ... )). 

On ne saul'ait prétendre que, dans ces especes, le maire 
qui, à plusieurs reprises, avait suspendu poul' un mois le 
g-arde champêtre eftt violé, par ce seul faH, les dispositions 
formelles de la Joi. Mais si, apparemment, il n'avait fait 
qu'user des pouvoirs qui lui sont reconnus par l'articIe 102 

de la loi municipale, les circonstances dans lesquelles ces 
suspensions furent prononcées, le fait que, sans attendre 
que le requérant eut repris ses fonctions, il avait prononcé 
de nouvelles suspensions, indiquait suffisamment que le 
résultat immédiat recherché par l'autem de ces mesures 
consistait, en réalité, dans la révocation du fonctionnaire, 
droit appartenant exclusivement au préfet (Cf. encore Cons. 
d'Et. 2 aOt!t 1918 Bouis). 

Des cas analogues se sont présentés à l' occasion de l' exer
cice par les conseils municipaux de leur droit de création 
eL de suppression de services. 

On sait que 1es communes ont la faculté de supprimer les 
emplois municipaux non obligatoires à condition, cepen
dant, que ces suppressions ne constituent pas des révoca
tions déguisées. En fait, il est arrivé assez souvent que les 
conseils municipaux se sont servis de Jeurs pouvoirs pour 
atteindre un but illicite. 

C'est ainsi que, par arrêt du 12 janvier 1917 Rézard, le 
Conseil d'Etat a annulé une décision par laquelle un conseil 
municipal avait supprimé un emp10i de garde champêtre, 
alors que cette suppression constituait une véritabJe révo
cation qu'il n'appartenait pas au conseil de prononcer. II 
résultait. en erfet, des circonstances de l' affaire que la 
mesure prise par la com mune n'avait. pas en réalit.é été 
dictée par des raisons d'économie, mais uniquement par 
J'animosité manifestée par la municipalité à l'encontre du 
requérant. 

Lorsque des doutes pemrent subsister sur les intentions 
réeIles des conseiIs municipaux, le juge refuse de censurer. 
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Dans un arrêt du 16 janvier 1914 Merlin, le Conseil d'Etat, 
appelé à statuer SUl' la régularité d'une suppression d'emploi 
dont se plaignait le requérant, déclare que « dans les cir
{( constances ou le conseil municipal... a voté la suppression 
« de l'emploi et du traitement du garde champêtre, il n'a 
« fait qu'user du droit qui lui appartenait et qu'il ne 
« peut être considéré comme ayant empiété sur le droit de 
« révocation réservé au préfet ». 

Un arrêt du 24 juin 192I Bouis démontre bien l'extrême 
réserve observée par le Conseil d'Etat en eette matiere. Bien 
qu'en l'espece les arrêtés de susp~nsion pris par le maire à 
I'égard du requérant eussent déjà été annulés par lui dans 
un arrêt antérieur et qu'il pút donc avoir de justes motifs 
de supposer que la suppression décidée par le conseil muni
cipal n'était pas conforme aux regles de la bonne adminis
tration, le Conseil déclare que « le consei! municipal n'a 
« fait qu'user de ses pouvoirs ... en supprimant paul' des 
« raisons d'éconarnie ... I'emploi de garde champêtre ». La 
solution donnée par le juge est d'autant plus curieuse que 
quelques années apres la suppression de l' emploi décidée 
par lui, le consei! municipal avait rétabli le service et que 
le requérant n'avait pas été compris dans les nouvelles 
nominations faites par le maire (I). 

(1) « Considérant, dit le Conseil, que si, comme le Conseil d'Etat l'a 
« reconnu par décision en date du 2 aout 1918, le maire de Besse n'a 
« pu, sans violeI' la loi, suspendre de ses fonctions, par des arrêtés 
« renouvelés de mois en mois, du 12 septembre au 9 décembre 1916, le 
« sieur Bouis, lequel, à l'époque ou sont intervenus chacun de ces 
« quatre arrêtés, n'avait pas repris les fonctions dont iI avait été sus
« pendu pour un mois le 11 aout 1916, le conseil municipal de la com
« mune susdésignée n'a fait qu'user des pouvoirs qu'il tient de l'article 
« 102 de la loi du 5 avril 1884 en supprimant pour des raisons d'écono
« mie, 10rs du vote du budget de 1917, l'emploi de garde champêtre; 
« - considérant que l'emploi dont iI était chargé se trouvant. ainsi régll
« lierement supprimé au ler janvier 1917. le sieur Bouis. bien que n'ay
« ant pas été I'objet d'une révocation, avait, à cetle date, cessé d'êtrc 
" garde champêtre et que si, apres avo ir, eu 1919, inst.itué un gardc 
« des campagnes, la commune a, en 1!J20, rétabli colui de gard,' 
« champêtre. il y avait lieu. pour désigner les titula ires successifs 
« de ces deux emplois, li. de nouvelles nominations. sans que le "ieur 
{( Bouis put prétendre au drOlt d'être désigné de préférence à tout autre 
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Notons que Ia question de Ia suppression d'emplois de 
gardes champêtres par les conseils municipaux a été fort 
discutée en jurisprudenee. 

Autrefois, Ie Conseil d'Etat approuvait invariablement les 
décisions préfeetoraIes qui, par Je moyen de l'inseription 
d'office d'une dépense obligatoire au budget eommunal, 
empêchaient, en fait, Ies communes de procéder à Ia sup
pression d' emplois de gardes champêtres dont elles eroyaient 
pouvoir se passer. On se trouvait done en présence d'un 
cercle vicieux. Plus tard, on peut constater une eertaine 
atténuation de cette jurisprudenee rigoureuse, en ce sens 
qu'il fut reconnu par le Conseil d'Etat que Ie droit d'ins
cription d'office ne pouvait pIus s'exereer par acte séparé 
lorsque le préfet avait négligé d'y proeéder Iors de l'appro
bation du budget eommunal (Cf. Cons. d'Et., 22 fév. I90I 
commune de Monticello S. 02.3.57, avec la note de M. Hau
riou). 

« candidat; - considérant qu'il résulte de ce qui pré cede que le sieur 
« Bouis n'es!. pas fondé à soutenir qu'en nommant successivement garde 
« des campagnes le sicur ToselIo, en 1919, et garde champêtre le sieur 
« Bertrand, en 1920, le maire de Besse a excédé ses pouvoirs ... (rcjctl ». 

nappr. de tous ces arrêls Cons. d 'Et. 15 juin 11)28 Ferry (cité ci~ 

dessus p. 233, n. 3). Le ministre, qui, à l'intérieur des limites trocées par 
la regle 'légale, apprécie souverainement les besoins des services placés 
sous son autorité, a incontestablement le droit de procéder libremcnt à 
l'intérieur de ces serviecs à des mutations dans l'intérêt mêmc du 
service. Il ne saurait, cependant, se prévaloir de ces facultés pour affcc
ter un fonctionnairc d'un grade détcrminé à' un autre service, même en 
lui conservant son grade, alors que dans ce service il n'exisle aucun 
emploi de cc grade dont le fonctionnaire puisse utilement être pourvu 
et que, d'autre part, il existe dans d'autres services des emplois de cc 
grade demeurés inoccupés. Une tclle décision prend, en réalité, le 
caractere d'une mesure disciplinaire à laquelle il ne saurait procéder 
sans la faire apparaitre comme lelle et sans avoir saisi, au préalable, 
lorsque la loi Ta ainsi ordonné, la juridiction disciplinaire à laquelIe 
il appartient d'examiner, notamment, si la mesure est justifiée par l'in
térêt du service. 

CL, dans cet ordre rl'idées, Cons. d'EI. 19 juin 1903 Ledochowski; 12 
février 1904 Corréard; ]2 mars 1915 Vandenberg (( esl entachée d'exces 
« de pouvoir la décision présidenlielle mettant d'office un colonel à la 
« retraite, pour ancienneté -de services, sans communication du dossier, 
« alors Cju'il est établi que cette décision a constitué, en réalité, une 
« sanction disciplina ire conlre l'officier Cju'elle visait »). 
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Le Conseil d'Etat fit, ensuite, un pas de plus dans la voie 
du progres, en refusant de considérer comme réguW~re 
l'inscription d'office, lors de l'approbation du budget local, 
du traitement d'un garde champêtre bien que l'emploi eut 
pu être considéré comme régulierement supprimé par l'au
torité communale. 

C'est ainsi que, par arrêt du 29 novembre 1.912 commune 
de Cléry, i! censure l'attitude d'un préfet qui avait inscrit 
d'office au budget de la commurie un crédit pour le traite
ment d'un garde champêtre alors qu'il résultait de l'ins
truction que le consei! municipal avait régulierement sup
primé l'emploi pour des raisons d'économie. Aujourd'hui, 
le droit des communes en ce qui concerne les suppressions 
d' emplois est donc pleinement reconnu; le point de vue 
étroit précédemment défendu par le juge a cédé le pas à 
des considérations plus conformes aux regles de la moralité 
administrative en ce sens que les présomptions rigides de 
fraude à la loi ont fait place à des appréciations portant plus 
spécialement .sur les circonstances de fait dans lesquelles est 
intervenue la décision de suppression d'emploi (Cf. encore 
Cons. d'Et. 22 décembre 1911 commune de Dun-sur
Auron; 20 janvier 1928 Nie.res D. hebd. 28.228). 

b) Des cas de fraude à la loi bien plus graves encore que 
ceux que nous venons d'examiner, parce qu'ils aboutissaient 
à une violation directe d'une regle de fond, se sont présentés 
i\ propos de l'application des lois qui ont consacré la neu
tralité de l'Etat en matiere religieuse. 

Au cours des premieres années qui suivirent la séparation 
des Eglises et de l'Etat, les com munes ont fréquemment· 
tenté de tourner les prescriptions de la loi en allouant aux 
ministres des cultes 'des subventions déguisées. Se dissimu
lant .sous des formes régulieres, ces actes neportaient, par 
eux-mêmes, aucune atteinte apparente à la disposition légale. 
Mais le but poursuivi par les autems était évidemment con
traire à l'interdiction portée par le législateur. Il apparte
nait au Conseil d'Etat, appelé à satuter sur la régularité 
d'arrêtés d'annulation pris par les préfets en cette matiere, 
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d 'examineI' si les décisions des autoI'ités locales contenaient 
ou non une fraude à la loi décrétant la la"icité de l'Etat. 
Les appréciations auxquelles devait se livreI' la juridiction 
administrative en pareille matier~ étaient souvent fort déli
cates (I). 

(1) Un arrêt fréquemment cilé dans cet ordre d'idées est l'arrêt commulle 
de Labastide-Saint-Pierre du 22 avril 1910 (8. 11. 3. 33). Pour tourner la 
prohibition des subventions au culte, une commune avait imaginé de 
constituer le curé, pris en sa qualité d'élecLeur, gardien du presbylél'e 
considére, pour les besoins de la cause, comme impropre à la loca
lion. Le procédé peu prudent employé par la cornmune pour dissimu
les ses vériLables inLenlions ne devait guére lui pro fiteI', car il faisait 
immédiatement apparaitre la fin irréguliere poursuivie par les auteurs 
de la décision. Aussi le Consei! d'Etat ne put-il que constater l'évidence 
de la fraude qui avait déjà élé relevée p'ar le préfet (Cf. aussi' Cons_ 
d'Et. 16 mai 1919 commune de Montioie). 

Remarquons, d'autre part, que, dans ces matiéres, le juge adminis
tratif ne s'applique pas teIlemenl à défendre le texte meme de la loi que 
d'imposer le respect des principes de la bonne administration. En eifet, 
il s'abstient de censureI' les actes dont le but contraire à la loi ne lui 
app~)rait pas avec une certiLude absolue; lc Consei! d'Etat est toujours 
disposé it staluer dans le sens le plus libéral, lorsque les ciI'constances 
le permeltent. Dans les cas de ce genre, lout se raméne, en somme, à 
des éjueslions de fait devant être résolues SUl' la base des régles suggê
ré(~s par le bon sens, bicn plus que par des principes slrictement légaux. 

C'est .1insi que le Consei! d'Etat reconnait la régularité d'une déci
sion par laquelle une commune avait voté une somme de 300 francs 
pOUI' les services religieux à célébrer, lol's de l'inhumation des soldats 
l'amenós du front (Cons. d'Et. ti janvier 1922, C011lllWne de Perquie 
8.25.3.39; Cf. iVI. HAURIOU, op. cit., 11' éd., p. 538, note (1); Cf, encore: 
Cons. d'Et. ler décembre 1905 commune de Brousseval; 28 novembre 
1913 commune de Chambon; 10 juin 1921 ville de Montbrison. 

Le conseil municipal ne commet aucun exces de pouvoir en votarit 
un crédit pour le salaire des {( préposés au gardiennage, à la conser
vation ~t à l'entretien de l'église )l, puisque, en sa qualité de proprié
laire des immeubles cultueIs, la commune a le droit et même le devoix
de veiller au bon état de ces immeubles et des objets qui les garnissent. 
Ce droil est, d'ailleurs, consacré par la loi elle-rnême en ce qui concerne 
l'entretien des édifices (L. du 9 déc. 1905, art. 13 in tine, modifié par' 
la loi du 13 avril 1908, art. 5). V. Cons. d'Et. 10 novembre 1911 CO/ll
mune de Sailli-Dianeard 8. 12.3.1 avec la note de M. H.WIUOU; 13 dé
cembre 1912 COIll/llllne de M,ontlaur D.16. 3.65. 

V. pour ces questions la note de M. Bobert BEUDANT sous l'arrN 
Cons. d'Etat G avril 1917 abbé Paoli D. 28. 3. 17. (Cet arrêt annule l'arrêté 
d'un maire qui avait rapporté, pOU/' un moti! de droit, apres l'expira
tion d'un délai de deux mois suivant notification à l'intéressé, un pre-
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lI. - La question des baux de presbyteres dont la jouis
sance gratuite avait été enlevée aux ministres du culte apres 
les lois de séparation a donné au Conseil d'Etat l' occasion 
d'affirmer de la façon la plus éclatante la théol'ie de la 
spécialité des fonctions. 

Un grand nombre de communes ayant négligé de louer 
le presbytere communal, comme elles devaient le faire pour 
obéir à la loi, certains préfets ont cru devoir faire usage 
de leurs pouvoirs de contrôle budgétaire dans le seul but 
d'exercer une pression sur les communes récalcitrantes. Ces 
procédés étaient nettement irréguliers et constituaient un 
détournement de pouvoir caractérisé, les préfets ne devant 
exercer leurs attributions budgétaires en matiere commu
nale que dans I'intérêt des finances de la commune. 

Dans l'arrêt commune· de Randan du IO juillet 1908 
(8. IO.3.14g) le Conseil d'Etat censure nettement ces pro
cédés, d'apparence légale, mais absolument contraires aux 
principe de la bonne administration. 

En regard des dépenses facultatives figurant au budget 
additionnel d'une commune, le préfet avait inscrit la men
tion: « ajourné jusqu'à approbation du bail du presbytere ». 

SUl' recours formé par 'la commune, Ie juge, constatant que 

mieI' arrêté qui avait nommé le curé desservanl gardien de l'église. On a 
voulu voir là une consécration impliciLe du principe d'apl'ês lequel 
l'article 2 de la loi du 9 décembre 1905 n'empêche pas les maires de 
confier la garde de l'église au desservant rémunéré, à ce titl'e, par la 
commune. Mais, cette décision ne tranche pas du tout la question de 
savoir si, en l'espcce, l'acte nommant le desservant gardien de l'église 
devait bien être considéré comme régulier. 8a portée est limiLée au 
rcglement du problême de la révocation des actes administratifs, con
formément à la jurisprudence récente dn Conseil d'Etat. V. arrêt Cachet 
nu 3 novembre 1922. 8. 25.3.9 ave c la note de M. I-lAuRIou.) 

Des questions analogues à celIes concernant les subventions au culte 
se sont présentées en matiêre de subventions aux écoles privées. 8i un 
consei! municipal peut alIouer des seconrs en argent ou en nature aux 
enfants pauvres fréquentant les écoles de la comIflUne, i! lui est interdit 
par la loi dn 30 octobre 188e eJ'accorder une subvention aux écoles pri
vées elles-mêmes (Cons. d'Et. 25 février 1928 commune de Mont{aucon
en-Velay 8.28.3.103). V. pour cette jurisprudence: Auguste RI\'ET, Les 
subventions des départemcnts et des communes aux en[ants indigents 
des écoles privées, Doc. cath., 1921, 1. 5, p. 402 et s. 
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le préfet avait usé de son pouvoir d'approbation budgétaire 
« pour des raisons étrangeres à l' objet en vue duquel les 
« articles 145 et 147 de la loi du 5 avril 1884 ont conféré au 
(I préfet le pouvoir de régler les budgets communaux et de 
« modifier, le cas échéant, les allocations qui y sont por
« tées », annule expressément pour. détournement de pou
voir. 

C'est à propoR de cet arrêt et d'autres analogues (1) que 
M. Hauriou· a émis la formule à laquelle il a déjà été fait 
allusion dans la premiere partie de cette étude et qui fixe 
bien la « conception générale de l'administration ». La déci
$ion commune de Randan, dit-il, « démontre que l'exercice 
« de chaque pouvoir administratif est étroitement enfermé 
« dans la poursuite de son but propre et ne saurait être 
« empIoyé à d'autres buts, même administratif.s ». En effet, 
si, dans notre espece, Ie préfet avait Ie droit incontestable 
de refuser l'approbation des crédits votés par la commune, 
pour des raisons tirées de Ia préoccupation d'une bonne 
gestion financiere, il ne pouvait le faire pour imposer à la 
commune, par une voie détournée, caractérisant d'une façon 
bien nette Ie détournement de pouvoir, le respect de la loi 
sur une question absolument étrangere aux considérations 
qui avaient amené le vote des crédits ajournés par lui. 

IH. - Vn des arrêts Ies plus intéresants du point de vue 
de notre étude qui aient été rendus au cours de Ia période qui 
nous occupe est l'arrêt Monza.t du 19 novembre 1926. 

(1) V. encore Cons. d'Et. 29 juillet 1910 commune de Saint-Gllles; 29 
juillet JOIO commune de Mont-Sagor, etc., arrêts rapportés au S. 11. 3. 
33 ave c l'intéressante note de M. HAURIOU résumant l'état de la ques
tion. Nous nous bornons à y renvoyer. Voiei, d'ailleurs, .Ia formule du 
premier des deux arrêts que nous venons de mentionner: « Il résulte de 
« l'inslruetion et des piêces versées au dossier que, si le crédit it 
« inserire au budget additionnel de la commune ... , pour frais d'assis
« tance aux vieillards ... , a. été porté par le préfet... de 55,54 fr.· à 
« 265,54 fr., c'est uniquement en raison du fait que eette eommune 
« n'aurait pas procédé, au cours de ladite année, à la location de son 
« presbytêre; il suit de là ... que le préfet ... a pris une décision pour des 
C( raisons étrangêres à celles pour Iesquelles il pouvai t, Ia prendre ». 
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Cet arrêt représente, en effet, un cas type de contrôle 
juridictionnel de la moralité administrative. II applique la 
théorie du détournement de pouvoir à la matiere des nomi
nations pour ordre. 

A l'heure actuelle, le Conseil d'Etat estime que ces nomi
nations peuvent être annulées pour détournement de pou
voir. 

Pour saisir tout l'intérêt qui s'attache à cette question, 
iI importe de remarquer que les nominations pour ordre, 
faites uniquement dans l'intérêt personnel du fonctionnaire, 
ne .sont pas par elles-mêmes illégales. C'est ce que fait 
ressortir clairement M: Cahen-Salvador dans ses conclusions 
précédant la décision du Conseil d'Etat et dans lesquelles 
iJ admet d'une maniere expresse que ces nominations sont 
inattaquables au point de vue légal dans les cas ou aucune 
condition particuliere n'a été imposée par la loi pour les 
nominations de fonctionnaires. 

Mais la question n'a pas seulement un aspect légal, elle 
comporte surtout un élement moral qu'il convient de retenir. 

En effet, si toutes les activités de l'autorié administrative 
doivent être orientées vers des buts conformes à la raison 
d'être de l'institution, si, disons-nous, tous les actes de la 
puissance publique doivent exclusivement tendre à des buts 
spécialement déterminés par le bien du service, une regle 
.s'impose d'elle-même, c'est que les nominations de fonc
tionnaires ne doivent être faites qu'en vue du bon fonction
nement des services publics. Ce point de vue ne saurait 
sérieusement être contesté. Des raisons de moralité évidentes 
s' opposent à ce que des nominations de fonctionnaires non 
suivies d'instaIlation réelle, nominations faites non pas en 
vue de l'intérêt du service, mais uniquement dans l'intérêt 
personnel d'un individu, puissent produire des effets juri
diques définitifs ; car, com me le dit tres bien M. Helbronner 
dans ses conclusions présentées dans l'affaire Bouteyre du 
10 mai 1912, la fonction publique n'est qu'un « ensemble 
« de pouvoirs et de devoirs organisés par la loi en vue 
«( d'assurer l'accompIissement d'un service public déter-
« miné )l. 17 
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Les circonstances de l'affaire Monzat étaient les suivantes 
Le ler aout 1922, le sieur Monzat avait été nommé sous-préfet 
de Gourdon. Aussitôt installé, il fut mis en disponibilité sans 
avoir jamais exercé effectivement ses fonctions. Il continua 
sa carriere à Paris, puis il fut nommé sous-préfet de Mon
targis. Des le lendemain de sa nomination, SUl' sa demande 
écrite, il fut de nouveau mis en disponibilité. Mais aussitôt 
apres intervint un décret qui annula la nomination au poste 
de sous-préfet de Montargis. Le sieur Monzat forma un 
recours contre cette décision qu'il estimait illégale. 

Le Conseil d'Etat, « considérant que la désignation du 
(C sieur Monzat, cornme sous-préfet de Montargis, n'a pas eu 
« le caractere d'une nomination reguliere fa.ite en vue de 
« pourvoil' aux besoins du service dans un poste dont il 
« devait remplir les fonctions, mais d'une nomination pour 
« ol'dre, purement fictive, destinée uniquement à lui pro
« cureI' le bénéfice d'un avancement, que la promotion 
« effectuée dans ces conditions était faite non dans l' intérêt 
« duo sel'viee, mais exclusi'l'ement dans l' intérêt pel'sonnel 
« du l'equél'ant et était susceptible d'être annulée pour 
« détournement de pouvoir )), rejette la requête. 

Voilà bien une application intéressante du contrôle con
tentieux de la moralité admillistrative, application d'autallt 
plus remarquable qu'auparavant la jurisprudence paraissait 
~lutôt contraire à la solution actuelle (Cf. Cons. d'Et. 
D mars 1923 Assoe. des ehefs et rédaeteurs de la Préfecture 
âe la Seine C. Rodier). Il est incontestable qu' en dépit des 
terrnes employés dans son arrêt, le Con.sei! d'Etat s'est uni
quement laissé guider, en l'espece, par des considérations 
tirées des principes de la bonne administration et de la 
nwralité administrative, étant donné qu'à elle seule la légis
lation ne pouvait lui fournir aucun élément de .solution. Le 
juge releve d'ailleurs, en termes formeIs, le détournement 
de pouvoil' contenu dans le décret de nomination rapporté 
par le décret attaqué. 

L'arrêt nous démontre d'une façon touie particuliel'e qu'il 
existe une mOl'a1ité administrative indépendante de la loi, 
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plus sévere que les prescriptions portées par le législateur et 
découlant de l'idée même de l'institution administrative (I). 

SECTION JI 

Evolution du contrôle de l'incompétence 
« ratione material )) (2) 

§ ler. - Directives de la jurisprudence l'écente 

1. Exalllen de quelques arrets du Conseil d'Etat.. 
se (léga3'ent de ces solntions. 

lI. Principes qui 

I. - a) Parmi les arrêts qui intéressent spécialement 
la question des limites fixées à l'activité administrative au 
regard du domaine de l'activité privée, nous pouvons men
tionner, pour la période qui fait actuellement l'objet de 
notre étude, l'arrêt du 2 février 1906 Chambre syndicale 
des propriétaires de bains de Paris et des départements, dans 
lequel le Conseil d'Etat, confirmant les résultats déjà acquis 

(1) Cf. les conclusions de lH. CAIJEN-SALVADOR dans la Neu. dr. p. 1927, 
p. 77. Le commissaire du gouvernement se place encore à un point de 
vue exclusivement légaliste. Certes, il reconnalt que les nominations 
I1OUl' ordre « muItiplient le nombre des agents, sans besoin )l, « qu'elles 
« laissent supposer que les emplois publics sont faits pour lcs agents 
« et non les agents pour ccs emplbis )), « qu'elles constituent une défor
« mation de notre régime administratif )l. I! ne croit pas, cependant, 
que «( en dehors de cas précis, ou sc marque un vérilable délourne
« ment de pouvoir, un abus [lagrant de procédés légaux pour des fins 
(( illégales )), on puisse frapper les nominations pour ordrc de nullité. 
(( Une telle rigueur, dit-il, bien que justiflée par les critiqucs que ces 
«( nominations provoquent, n'auraient pas de fondement ,iuridiqufl 
« solide )l. 

I! fau! savoir gré au Conseil d'Eta! d'avoir reconnu que lo caractere 
inslilutionnel de l'administration publique ainsi que la prédominance de 
l'idée de but de seruice dans toutes les manifestations de l'activité 
aqministrative s'opposaient absolument à l'adoption d'une these telle que 
celle soutenue par son commissaire du gouvernement. 

V. encore la note de M. Jean DEVAUX sous cet arrêt au D. 28.3.33. 

(2) Cf. Marc CHAI1DOT, La collalJoration tinanciere des administra/íons 
publiques et des entreprises pl'iuées, Sirey, 1928, uol. p. 1I:J oi S.; \'. 
égal. la bibliogrnphic rlonuée par '11. IL\TJnIou, op. cil" lI' éd., p. 187. 
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antérieurement, nous fournit encore quelques éléments pré
cieux pour la détermination de l'étendue des attributions 
des communes en ce qui concerne la créaÍion des services 
publics locaux. 

Il s' agissait d' apprécier la régularité de I 'installation de 
bains-douches par la ville de Paris. 

L'arrêt est· précédé de conclusions remarquables de 
M. Teissier, commissaire du gouvernement, qui fait obser
ver tres justement que « l'action économique d'une com
« mune n'est pas licite quand elle constitue une interven
(\ tion ayant pour effet de porter une atteinte volontaire et 
(I systématique à la liberté du commerce et de l'industrie ». 

Nous avons déjà eu l'occa.sion d'insister SUl' le fait qu'une 
intervention à tendances délibérément socialisantes devait 
être considérée comme une atteinte caractérisée à l' esprit 
même de notre droit publico Mais M. Teissier rappelle « que 
« les décisions du Conseil d'Etat ont toujours réservé les 
« hypotheses ou, soit des circonstances exceptionnelles, soit 
« un intérêt social primordial, soit une autorisation expli
« cite ou implicite du législateur (n~us dirions la loi ou les 
« regles de la moralité administrative) légitiment une inter
« vention des pouvoirs publics locaux ». « C'est ainsi, dit-il, 
« que les grandes agglomérations, soumises à des dangers 
(I spéciaux d'épidémie, peuvent être amenées à intervenir, 
(I dans l'intérêt de l'hygiene publique, pour assurer la créa
« tion ou l'organisation de certaines industries, qui seraient 
« peu rémunératrices, si on les appliquait à des prix abor
« dables dans les milieux populaires ». 

Dans son arrêt, le Conseil d'Etat s'est rangé à l'avis 
exprimé par son commissaire du gouvernement appliquant, 
encore - on n'insistera jamais assez sur cepoint - non 
pas tant le texte de la loi que certaines regles suggérées par 
l'ensemble des éléments caractérisant la situation de fait 
appréciée à la lumiere des principes généraux de notre droit 
public (I). 

(1) V. à propos de cet arrêt la note de .\1. llAuRIOU au S. 07.3.1., ou 
l'auteur insiste ~ur la Ilotion d'élablissemen! modéle, terme employé par 
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Un question analogue à celle que le juge administratif 
eut à résoudre dans l'affaire que nous venons de mentionner 
fut soumise au Conseil d'Etat dans l'affaire Chape10n du 
19 avril 1918. Il fut reconnu qu'une municipali~é, en créant 
un lavoir public et en mettant en vente, à des prix modérés, 

I à l'usage des laveuses, divers produits nécessaires au blan
chissage, n'avait pas exercé une industrie ne rentrant pas 
dans les attributions des municipalités. En effet, il n'appa
raissait pas que, dans les circonstances de l'affaire, la ville, 
en installant un lavoir, eut eu en vue des intérêts autres que 
ceux de la bonne administration, la création du lavoir 
n'ayant eu pour but que d'apporter « uné amélioration 
« dans le fonctionnement. du service pu,b1ic de l' hygiene ». 

Les conditions dans lesqueIJes peuvent avoir lieu les créa
tions de services municipaux se dégagent, également, d'une 
façon tres nette, de I'arrêt sieu,r Genef et syndicat de la pois
svnnerie au, détai1 du 28 mars 1924. 

« En regle générale, est-il dit dans cet arrêt, les munici
(C palités agissent en dehors de leurs aUributions légales 
« lorsqu'eIles se livrent à des opérations industrielles ou 
li commerciales ». Voilà le principe. Mais ce principe, con
forme aux regles d'une bonne administration, n'exclut 
évidemment pas les exceptions commandées par l'intérêt 
général. C'est ainsi « qu'en présence de la nécessité qui 
« s'imposait, au lendemain de la guerre, de ménager ]e 
« cheptel français et de réduire les importations de viande 
« frigorifiée, le développement de la consommation de 
« denréesde substitution apparaissait comme indispensab1e 
« dans l'intérêt de l'alimentation publique )l. Si, dans ces 
condiÚons, une ville décide de procéder à l'achat de poisson 
pour le revendre directement aux particuliers, on ne saurait 
lui reprocher aU:cune irrégularité, les opérations auxquelles 
elle se livre étant commandées par Ies intérêts mêmes dont 
elle a la charge. 

la loi du 3 février 1851 qui prévoit, dans son article premieI', l'alloca
tion au gouvernement d'un crçdit pour encourager dans les communes 
la création d'élablissemenls modeles pour bains el lavoirs Pllblics gra
luits ou à prix réduits. 
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Le Conseil d'ELat, tenant compte du caractere tempol'ail'e 
de ces périodes critiques qui peuvent justifier une inter
vention des municipalités dans un domaine généralement 
réservé aux libres illitiativcs des particuliers, ne manque 
d' ailIeurs pas d 'insistel' SUl' la natul'e provisoil'e de ces inte1'
ventions. 

En derniel'e analyse, la valeur juridique de pareilles 
mesures dépend des nécessités plus ou moins pressantes 
auxquelles doit pourvoir l'administration, en vertu des obli
gations qui lui sont imposées par sa mission de police. 

b) La question des pouvoirs appartenant aux administra
tions lo cales en matiere d' organisation de services s' est éga
lement posée en ce qui conce1'ne la création de théâtl'es et 
de salles de cinémas municipaux. 

Tout d'abord, il est incontestable que dans une ville d'une 
cel'taine importance l' existence d'un théâtre peut corres
pondl'e à un besoin général permanent. Du moins, est-il 
facile à compl'endre qu'une ville tienne à avoir une ou 
plusieurs saIles de spectacles pour maintenir son rarig. Car 
la cl'éation de théâtres dans une agglomération importante 
peut être considérée comme intéressant dans une mesure 
appréciable le développement des ·a1'ts et de la culture géné
rale du public, L'article ler, § 2 ,du décret du 6 janvier 
18M· SUl' la liberté des théâtres prévoit d'ailleur.s que « les 
« théâtres qui paraitront plus particulierement dignes d'en
(, couragements pourront être subventionnés, soit par l'Etat, 
« soit par les communes ». S'ensuit-il que l'autoríté muni
cipale puisse prendre prétexte de considérations de ce genre 
pour intervenir directement dans ce domaine en toute 
circonstance P Le Conseil d'Etat répond par la négative. 
Et ce sont toujours les mêmes raisons qui inspirent .son 
attitude. En cette matiere spéciale, il se laisse encore guider 
par la préoccupation de maintenir, cmite que cmite, l'équi
libre entre la vie publique et la vie privée, de sauvegarder, 
en tous points, le principe de la liberté de la concurrence. 

Et cependant, on ne saurait nier qu'il pourrait y avoir des 
raisons graves de consacrer en cette matiere le príncipe de 
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la liberté des initiatives de l'administration, puisque, dans 
certa ines circonstances, l'exploitation d'un théàtre ne doit 
rpas seulement être considérée comme une affaire purement 
commerciale ; elle peut tendre à des buts désintéressés : le 
progres des a1'ts et I' éducation générale du public ; elle 
pourrait même, jusqu'à un certain point, être considérée 
comme une affaire de police au sens le plus large de ce moL 
S'il est permis d'être .sceptique en ce qui concerne l'opportu
nité de reconnaitre à l'administration, et surtout à l'admi
nistration locale, un rôle éducateur, il ne faut, cependant, 
pas se dissimuleI' que l'abandon complet de la création et 
de la direction de saIles de spectacle à des particuliers qui, 
t1'op souvent, ne se soucient que de leurs intérêts purement 
matériels, sans se laisser guider par des considérations d'un 
ordre plus élevé, peut, dans certains cas, présenter des incon
vénients sérieux. 

Quoi qu'il en soit, il ne semble pas que le Conseil d'Etat 
admette jamais qu'en dehors des théâtres nationaux (Cf. 
Cons. d'Et. 27 juillet 1923 Gheusi), les théâtres muni_o 
cipaux puissent être organisés en service public proprement 
dito Les communes ayant trop souvent tendance à intervenir, 
sous n'importe quel prétexte, dans les raports du commerce 
juridique ordinaire, en vue de buts absolument étrangers 
à la bonne administration, il a pu sembler bon au Conseil 
d'Etat d'appliquer à la délimitation des pouvoirs des conseils 
municipaux en matiere de création et d'organisation de salles 
'de spectacle le même critérium dont nous l'avons vu user 
dans les arrêts mentionnes ci-dessus. 

Dans un arret du 11 juin 1926 qui, bien que visant sur
tout l'exploitation en régie, peut cependant être considérée 
comme tranchant également Ia question plus générale de la 
création d'un service public, il décIare, notamment, « que 
« l'exploitation d'un théãtre ou d'un cinématographe cons
« titue une entreprise commerciale et que, par suíte, en 
« regle générale, elle est réservée à l'initiative privée ». 

L'administration local e ne pourrait intervenir qu'exception
nellement « dans un but d'íntéret général en cas de défail-
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« lance ou d'insuffisance manifeste de l'initiative pnvee » 

(Cons. d'Et. II juin 1926 Raynaud, Rev. dr. p., 1926, 
p. 6!)7, ave c les concI. de M. Rivet). 

M. Hauriou, partant du príncipe - d'ailIeurs íncontes
table - que le service public est un service technique rendu 
au public par une organísation publique, d'une façon régu
Iiere et continue, pour la satisfaction d'un besoin public 
pourvu que cette derniere n'ait rien de contraíre aux bonnes 
mreurs, estime que l'exploitation d'un théâtre en service 
public doit être considérée comme contraire à la moràlité 
administrative (Cf. note de l'auteur sous Cons. d'Et. 7 avril 
1!)16 Astruc S. I6.3.1!9). Si cette these procede, assurément, 
d'une conception élevée de la mission de l'administration 
publique, il est, cependant, permis de soutenir que l'érec
tion d'une entreprise de spectacle en service public peut 
duns certains cas, qui ne se Iimitent pas nécessairement 
à ceux visés par le Consei! d'Etat, présenter un intérêt de 
police réeI. 

En résumé, il nous semble que l'intervention administra
tive en cette matiere ne saurait être absolument écartée 
lorsque l'action de l'administration se propose uniquement 
d'atteindre un but conforme aux exigences supérieures de 
la mOl'alité publique. 

li. - Les conclusions qui s'imposent apres examen des 
urrêts que nous venons de rapporter (Cf. encore Cons. d'Et. 
n janvier 192I Syndicat des agents généraux des Compa-' 
gnies d'assurances du Territoire de Belfort; 23 décem
bre 1!)21 Union départementale des assureurs du Nord) 
présentent du point de vue de notre étude un intérêt qui ne 
saurait guere être contesté. II apparait que le juge adminis
fratif s' est avant tout préoccupé de' fixer la limite du domaine 
propre de l'activité administrative, limite au delà de laquelle 
cette derniere doit être considérée comme contraíre au prín
cipe de la bonne administration. La loi étant généralement 
restée muette sur tous ces points, d'une importance primor
diale, il appartenait au Juge d'appliquer am: cas d'espece 



ÉVOLUTION DU CONTRÔLE DE L'INOOMPÉTENCE cc RATIONE MATERI.E» 265 

se présentant à son examen le critérium indispensable. En 
général, ce dernier se ramene à la proposition relativement 
simple que les administrations locales doivent se borner à 
prendre, dans le domaine politico-économique, les mesures 
urgentes présentant un intérêt de police évident. cc Etcela 
cc met en lumiere cette verité tres profonde que tout service 
cc public doit être motivé par une pensée de police, et que 
cc la fonction administrative se ramene essentiellement à 
C( la police entendue dans son sens 1('. plus élevé d' aména
cc gement et d'assainissement du milieu social)) (M. Hau
riou, note sous arrêt Synd. des propr. de bains précité, 
S. °7.3. I). 

La directive générale dont use le juge en pareille matiere 
pour apprécier la régularité de l'intervention administrative 
se concrétise dans les deux idées d'urgence et de mesure 
temporaire dont le sens se trouvera précisé dans chaque cas 
par Ies exigences particulieres de la situation, objet des 
préoccupations de I'administration. 

Les interventions administratives à caractere de police peu
vent, d'ailleurs, présenter des aspects tres variés. Les néces
sités d' ordre public et les insuffisances de l'initiative privée 
qui justifient I'action de l'autorité ne se limitent évidem
ment pas à des cas déterminés. Les directives de détail qui 
peuvent être déduites de la directive générale visée ci-dessus 
sont extrêmement nombreuses ; théoriquement, elIes peu
vent varier à I'infini ; il serait donc puéril de vouIoir en 
donner une énumération à peu pre.s complete. « Nous avons 
(C Ia conviction, dit M. Hauriou, dans la note précitée, qu'en 
« cette matiere des services municipaux, il ne faut pas 
« s'attacher à l'objet des services, exclure les uns, admettre 
« les autres ; qu'il faut, au contraire, s'attacher aux condi
« tions dans lesquelles le .service est organisé. Nous dirions 
« volontiers que tout peut devenir matiere de service muni
cc cipaI à de certaines conditions )). 

II suffit de ne pas oublier que Ies directives applicabIes 
en pareille matiere dérivent, dans Ieur ensembIe, de I'idée 
de police entendue au sens large de ce mot. L'administration 
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n(; saurait SOUs aucun prétexte se mettre en contradiction 
avec eIle sans porter, en même temps, atteinte aux regles 
de la bonne administration et de la moralité administrative. 
En d'autres termes, elle ne saurait se proposer des buts pure
ment économiques absolument étrangers à toute considéra
tion de sauvegarde du bon ordre, de l'hygiene, du ravitaille
ment normal de la population et de la tranquillité publique. 
Cal' le but de l'administration n'est pas de créer de la 
richesse collective, mais seulement d'organiser, sous l'égide 
de la Ioi, les conditions favorables au développement pai
sible et libre de l'économie privée. n faut savoir gré au 
Consei! d'Etat d'avoir traduit ces idées dans des arrêts qui 
méritent de retenir toute notre attention, en raison des 
directives fécondes qu'ils contiennent, et d'avoir imposé en 
cette matiere, par une action disciplinaire à forme conten
tieuse, le respect des regles de la bonne administration (I). 

(1) Il peut paraitre intéressanL d'insister encore. dans ceL ordre d'idées, 
SUl' quelques points de détail touchant la question générale du caractere 
du contrôle exercé par le Conseil d'Etat SUl' les motifs et le sens des 
décisions prises par les autorités locales dans I'exercice de leurs poú
voirs de police spéciaux et généruux. 

A propos de l'arret Mare du 5 juin 1908, notamment, des discussions 
se sont élevées sur le sens du conLrôle de l'exces de pouvoir exercé 
par le Conseil d'Etut au sujet des facultés que comportent certuins 
pouvoirs de police exercés par l'administrution. Bien que ces discus
sions, d'ailleurs déjà indiquées plus huuL (p.48 el.s.), dépassent quelque 
peu le cadre de notre étude, nous devons, cependant, les viser tres 
brievement parce qu'elles tendent à nous démontrer que Ie contrôle 
de lu légalité, entendu au sens sLrict de de ce mot, n'occupe nulle
ment, dans l'cnsemble des applications du contrôle juridictionnel de 
l'acliviLé udministrative, la place prépondérante qu'on voudrait bien lui 
attribuer. 

Dans ses conclusions. qui précedent ]' urrN slIsvisé, rendu dans une 
aff[\ire oú le juge administratif euL à aprécier la valeur juridique de 
mesures prises par rallLorité administrative par aplication de 1[\ loi du 
15 février 1902 SUl' 1::( sanlé publique, le commissaire du gouvernemcnt. 
M. TEISSIER, précise :cIÍnsi la ti'tche du Conseil d'Etal: « Vous allrez, dit-il, 
« Ú rechercher si les maires n'ont pas faH un usage abusif dcs pouvoirs 
« à cux dévolus dans l'intérêt de la santé publique... Fréquemment, 
« cette recherche sera chose difficile et nécessitera un dosage méticu
« leux des sacrifices qu'on peut demander aux droits individueIs et 
« spécialement à la propriélé dans l'intérêL de I'hygiéne bien entendue 
« de la collcclivité )l. II est inconleslablc que cc dosage dont parle 
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§ 2. - Elal acll1el de la (juestioll de l'inlervenfioll 

des conunw/('s duns le damaine écorwrnique 

I. Exameu de f[uelfJlIes cas particuliers. - n. Les décrets réglemeu
taires de 1926. 

I. - Le régime tel qu'il résulte des arrêts que naus venons 
d'examiner et les conclusions que nous avons présentées 
s'imposent-ils encore toujours avec la même force P 

M. TmSSIER ne peut être effectué qu'en tenant compte, non seulement des 
droiLs de la propriété, mais encore, et indépendamment de toute consi
dération de la légulilé, de certa,ins principes de bonne administraLion 
s'opposant li la pourslliLe de bllls üexuloires pour les particllliers. Si. 
d'aiUeurs, déjá en droit privé, la Cour de cassation est parfois obligée 
de développer, en vue de leu r application pratique, des Ilotions dont 
e!le ne lrouve dans la loi que la vague suggesLion - comme ~i le 
législateur avait voulu s'en remeUre ici li l'appréciation discrdionnaire 
du juge, pour satisfaire d'une façon suffisamment compléte à toutes les 
exigences des problémes soulevées par les rapports de la vie privée, -
le droit public, étanL donné l'importance des intéréts en cause, a encore 
bien plus besoin de régles et directives élaborées à côté et même en 
dehors de la loi qu'i! serait dangereux de vouloir rattacher à tout prix 
à des considérations de l'ordre de la légalité proprement dite. 

Nous ne voulons pas insister ici encore une fois sur les théories de 
M. MICHOUD et de ceux qui soutiennent des théses semblables. Tout en 
reconnaissant leurs efforts méritoires poursuivis en vue d'une inter
prétation pratique du droit, on ne peuL s'abstenir de remarquer qu'ils 
confondenL souvent comme à plaisir droit et légalité (V. noi. L. MICHOUD, 
op. cit., linn. Gren. 1913, p. 455, dernier alinéa). 

Nous pensons qu'i! est têméraire d 'affirmer, comme on a essayé de 
le faire, que les pouvoirs de police atlribués aux administraLeurs en 
vue de la sauvegarde de l'ordre sont de ce fait liés par le texte même de 
la loi, alors qu'en réalité les textes eux-mêmes sont, aussi bien par leur 
leUre que par leur esprit, de l'avis de touL le monde, incapables de four
nir des éléments précis pour les solutions pratiques, la qualification 
légale d'ordre Pllblic, qui ne vise, en réalité, que le but général devant 
être poursuivi par l'agent administratif, étant évidemment trop vague 
pour fournir un critérium utile dans les cas concrets (Cf. à ce sujet les 
développements contra ires donnés par M. Marc RÉGLADE op. cit., Rer;. 
dr. p., 1925, p. 435 et s. ou nous trouvons un passage dans lequel il 
est dit que, le cas échéant, le Consei! d'Etat doit se demander s'il y a 
eu en fait « les nécessités d'ordre public exigées par la loi ll). 

Certes, nous ne voulons pas nier que dans toutes ces matiél'cs il y a 
des nuances eL des degré,s. Ccrlaincs décisions adminisLratives apparai
tront tantôt comme pOl'tant manifcstement atteinte à un principe d'ordl'c 
léflal, tantôt comme étanl plutôt conll'aires à un postulat de la bon1le 
administration, selon que la décision administrative incriminée se l)I'é-
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Voyons dans queI sens il convient de répondre à cette 
questiono 

Dans les lignes qui précedent, nous avons exprimé l'idée 
que les communes ne peuvent intervenir dans le domaine 
économique que dans un intérêt publico Les arrêts que 
nous venons de rapporter prouvent que cet intérêt a toujours 
été interprété d'une façon stricte ; d'une maniere générale, 
l'intervention des administrations locale n'était justifiée que 
dans les cas; relativement rares, ou ily avait vraiment néces
sité d'organiser un service publico Ces deux idées d'intérêt 
public et de service public étaient donc liées par une parenté 
tres étroite. 

M. Latournerie, commissaire du gouverneméntJ le cons
tate encore dans ses conclusions présentées dans l'affaire 
Société des étab lissements Arbel du 25 novembre 1927, 
S. 28.3. q. cc La notion d'intérêt public, dit-il, telle que 
cc l'entendait la jurisprudence du Conseil d'Etat jusqu'à une 
cc époque toute récente, coexistait nécessairement avec celle 
« du service public : les per.sonnes administratives n'étaient 
cc censées, en cette matiere, agir dans l'intérêt public que 
cc lorsqu'elles pouvaient et devaient le faire, ou lorsqu'elles 
(( eussent pu le faire sous la forme du service publico » 

Ainsi, un intérêt privé, fUt-i! d'utilité sociale, ne pouvait 
jamais justifier l'intervention des communes. Les conseils 
municipaux n'étaient fondés à intervenir dans le domaine 
normalement réservé à l'activité privée que pour un ohjet 
d'utilité publique. 

sentera ave c une irrégularité plus ou moins prononcée pouvant être 
considéréc, tantôt comme viciant surtou! son but, et tantôt, comme 
entachant apparemment l'obiet même de l'acle en violation des pres
criptions légales. Du reste, si tout le monde semble à peu prês d'accord 
wr les pouvoirs du juge administratif en ce qui concerne l'étendue de 
son contrôle et que si, de ce fait, toute cette discussion ne parait pré
senteI' qu'un intérêt assez réduit, il n'en es! pas moins vrai qu'elle ne 
se ramime pas seulement. à une question de mots et qu'il existe un dan
gcr réel ú s'en lcnir à la formule du contrôle de la légalité en ce sens 
qu'il est à craindre que les points de vue trop élroits adoptés SUl' ces 
questions de terminologie n'influent SUl' le fond et ne provoquent indi
I'ectemcnt, soi! un rétrécissement, soit un ralentissement dans le déve
loppcmpnt clll contrôlc juridictionnel de l'administration. 
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Cette doctrine conservatrice se traduit encore nettement 
dans l'arrêt Cons. d'Et. 3 mai 1918 sieur Schneider. 

Le conseil municipal de Cette avait exonéré la société 
Schneider des droits d'octroi jusqu'à concurrence d'une 
certaine somme pour la décider à installer ses ateliers sur le 
territoire de la commune, ce qui constituait déjà un procédé 
par Iui-même contraire aux regles financieres. Le Conseil 
d'Etat déclare que « si même le conseil municipal avait voté 
« en sa faveur une subvention sous une forme autre que 
« l'exonération des droits d'octroi, ladite subvention, qui 
« n'aurait pas été accordée en vue d'un objet d'utilité 
(. publique, aurait, par suíte, été encore illégale ». 

L'arrêt du 25 novembre 1927 Société des établissements 
Arbel S. 28.3,17, marque déjà une atténuation de la solu
tion bien nette à laquelle le Conseil d'Etat s'était arrêté dans 
sa décision de 1918. H n'y est plus question d'objet d'utilité 
pnbliqne ; les exceptions au principe y sont expressément 
prévues. Tout en déclarant « qu'il n'appartient pas aux con
« seils municipaux d'allouer sur Ies fonds communaux des 
« subventions à des entreprises privées », le Conseil d'Etat 
admet qu'il peut être dérogé à cette regle « dans Ies cas 
« exceptionnels ou un intérêt public l'exige )l. 

H Y a donc aujourd'hui des cas ou Ies communes peuvent 
légitimement accorder des subventions -à des entreprises 
privées lorsque les intérêts bien compris de la citéimposent 
pareille attitude. « Dans l'organisation des services publics, 
« dit M. Latournerie dans ses conclusions précitées, ... la 
« com mune peut... favoriser par une mesure individuelle 
« un certain intérêt privé. Elle peut Ie faire, parce qu'il 
!( peut arriver que teI soit le moyen Ie plus direct et Ie plus 
« efficace de favoriser l'intérêt public ... » Cet intérêt reste 
« la condition nécessaire de toute ingérence directe ou indi
« recte de la com mune dans les _ activités privées. Mais la 
« notion de cet intérêt déborde maintenant celle du service 
(( public » (I) . 

(1) Le commissaire du gouvernement estime que ce reviremenl de 
jurisprudence s'est annoncé dans les arrêts Mariole (8.25.3.1 avec la 
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Ce n'est cependant pas dans la maW~re des subventions 
accordées par un conseil municipal à une entreprise privée 
que le Conseil d'Etat consentira à envisager un relâchemEmt 
tres sensible des anciennes rigueurs pour la définition de 
]'intédt publico 11 y a lieu d'admettre que le juge de l'exces 
de pouvoir n'approuvera ces pratiques, qui affectent de la 
façon la pIus directe Ies budgets communaux sans que les 

nole de ~f. IhuRIou) et Guuot de VilleneuDe des 23 mars 1923 et 27 jan
vier 1926. 

En effet, dans la premiêre de ces deux décisions, le Consei! d'Etat a 
rceonnu Ia rl'>gularité de délibérations cl'un conseil municipal qui avait 
'prononcé le cléclassement partiel de plusieurs rues de la commune 
pour mettre les terrains rendus disponibles à Ia disposition d'une entre
prise induslrieIle. Le haut tribunal adminislratif déclare que le conseil 
municipal n'avait cn vue que « Ia prospérité commerciale et industrieIle 
« de Ia vilIe et l'intérêl général de la population )) et que, cl'autre part, 
« aucune disposition législative ou réglementaire ne s'oppose à ce que 
« le déclassement des rues et places publiques soit prononcé dans Im 
« inlérét [Jénéral aulre que celui de la lJoirie ) (Comp. Cons. d'Et. 28 
avril 1926 commune de Muids). 

Dans la décision Guuot de Vil/fmeuue le Consei! d'Etat I'efuse de 
censureI' l'atlitude d'une commission départementale qui avait décide 
I'ouverlure et le classement comme chemin vicinal ordinaire d 'un clle
min privó en vue de desservir une usine qui n'avait nu! rapport cle droit 
ave c la commune. Il e5t déclaré dans l'arrêt « qu'il ne résulte pas cles 
« piéces versées au dossier ... que la commission départementale ... ait 
« fait usage de ses pouvoirs dans un intérêt autre que l'intérêl général 
« de la commune, et, notammenl., l'intérêt de Ia voirie ). 

Nous ne croyons pas que ces deux arrêts puissent êlre retenus 
comme marquant un reDirement de la jurisprudence administra tive en 
matiére d'intervention des personnes morales de clroit public dans les 
relations de la vie privée. En tout cas, il ne fauclrait pas les considérer 
comme une nouveauté vraiment sensationneIle. 

Le classement et le déclassement des voies publiques comporfe pour 
les autorités compétentes, j uges souverains de l'utilité de pareilles 
opérations, des pouvoirs tres étendus. Les voies publiques, destinées 
à assurer el à faciliter les communications, servent des intérêts divcrs; 
beallcoup d'entre elles ne tirent, en somme, leur utilité que du fait 
qu'elles favorisent le développement d'intérêts particuliers, cl'ailleurs 
pour le plus grand bien de Ia communauté. Il n'est clone qu'absolument 
normal qu'un chemin public soit ouvert pour desservir, dans l'intérêl, 
dll public, une llsine importante, ou même qu'une rue soit désafl'eclée 
lorsqu 'il apparait que l'intérêt général peut Ctrc bien mieux sauvegardé 
par la vente des lerrains rendus libres aprés déclassemcnt à une so
ciété privée que par le maintien d'une voie de communication pouvant 
êlre supprimée sans inconvénient. 
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communes puissent toujours retireI' de Ieurs Iargesses tous 
Ies avantages espérés, que dans les cas d'urgence, lorsqu'il 
n'y a absolument pas moyen de faire aurement. 

Les choses se présentent d'une façon un peu différ~mte 
en matiere de création de services. Là il ne s'agit pIus de 
simples sllbventions en faveur de particuliers, mai.s d'im
mixtion active et directe dans les relations de la vie écono
mique au profit de la collectivité. 

II va de soi que les organisations de service ne soulevent 
pas les mêmes objections de principe que les faveurs pécu
niaires accordées à des entreprises commerciales privées. 
L'intérêt public qui légitime ces initiatives pourra être inter
prété d'une façon moins étroite. 

n. - On peut croire qu'à la suite des décrets réglemen
taires des 5 novembre et 28 décembre J926 concernant les 
inlerventions des communes dans le domaine industriel et 
cornmel'cial (I), la conception de cet intérêt ira en se déve-

(1) AIlX termes de l'article ].i du déeret du ri nO\'''111hr(' 1926 (no\lYc! 
arlicle 68 de la loi municipale), « ne sont exéclltoires qll'apres avoir été 
({ approuvées par I'aul.oril(; sup('rie\lre les dt'dibéraLions porlanL S\ll' ]PS 

« objets suivanls: ..................................................... . 
« ......................................................................... . 
« •......................................................................... 
« 12° L'intervention des communes, notamment par voie d'exploitation 
« directe ou par simple participation financiere dans les enlreprises, 
« même de forme coopérative ou commerciale, ayant pOUl' objet le 
« fonctionnement des services publics, le ravitaillement et le logement 
« de la population, les (Cuvres d'assistance, d'hygiene et de prévoy
« ance sociale ou la réalisation d'améliorations urbaines )). 
« ....•....•...•..............•.................•...............•...........• 

C'est pour l'application de celte disposition qu'est intervenu le décret 
du 28 décembre 1926, dont l'article 1" est ainsi conçu: 

« Article premier. - Les communes et les syndicats de communes 
« peuvent être autorisés, dans les conditions indiquées par I'article 3 du 
« présent décret, à exploiter directement des services d'intérêt public à" 
« caractere. industriel ou commercial. 

« Sont considérées comme industrielles ou commerciales les exploi
« lations susceptibles d'élre gérées par des entreprises privées, soit par 
« application de la loi eles 2-17 mars 1791, soit, en ce qui concerne 
« l'exploitation des services publics communaux, en vertu de traités de 
« concession ou d 'affermage. 

« Ne sont pas soumises aux dispositions du présent titre les régies 
« organisées exclusivement dans un but d'hygiene ou d'assistance et ne 
« comportant que des receites en atténuation de dépenses )). 
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loppant de façon à rendre moins sensible la limite qui séparc 
la vie publique de la vie privée. 

Mais encore faudrait-il se garder, à notre avis, d'attribuer 
aux textes nouveaux un sens qui ne s'impose pas. On est 
allé jusqu'à dire que les décrets en question avaient trans
formé completement toute la matiere (I). Nous ne parta
geons pas cette maniere de voir. 

Si, comme le fait remarquer M. Latournerie dans ses con
clusions précitées, un esprit nouveau a présidé à la rédaction 
des décrets, ils n'ont pas, croyons-nous, touché aux fonde
ments même de l'ancienne jurisprudence qui n'autorisait 
les personnes morales du droit public à intervenir dans le 
domaine normalement réservé à l'activité privée qu'en cas 
de défaillance ou d'insuffisance manifeste de cette activité 
dans des matieres intéressant l'ensemble du publico Nous 
croyons que les dispositions récentes qui apportent des pré
cisions nouvelles aux attributions des eommunes définies. 
avant la publication des déerets, d'une façon extrêmement 
vague, dans la loi municipale, ne visent, avant tout, sinon 
exclusivement, la question si souvent débattue de l' exploi
tation en régie par les communes elles-mêmes d'entreprises 
industrielles. et commerciales déjà érigées ou' susceptibles, 
des auparavant, d'être érigées en services publics (2). Rien 
dans les termes des textes que nous mentionnons ne semble 
autoriser la supposition que, dorénavant, les admini.strations 

(l) Cf. L. Tno:r.m\s, Les ré[ormes de /'orqanisation adminislra/ire {rnll
~'aise réa/isées par les déerels de 192G, Année Politique [ran('aise el 
é!mnaáe, 2° annéc, 1927, p. 452; ~1. CH.\nllOT, op. cil., p. 127 ct s.~ ,'. 
égal. Roger BONNARD, Les décrels-Iois dlL minislere Poinearé, Rer. dI'. 
p., 1927, p. 280 et s. 

(2) Comp. H. BEflTIlÉLEMY, Les ré[ormes administralives et judieiaires 
de 1926, 1927. « Ce qu'on entend modifier, dit l'éminent doyen (p. 4;::;), 
« qui, à notre avis, attribue, eependant, aux nouvelles dispositions une 
« portée trop restreinte, ce sont les méthodes par lesquelles les admi
« nistrations communales seront désormais autorisées à donner satis
« faction aux bcsoins collectifs. 11 ne s 'agit pas de provoquer la création 
« de nouveaux sérvices. On veut seulement permettre de recourir, pour 
« l'organisation des services qui rêglent ( les affaires de 1a commune ~, 
« à des procédés ou l'on a cru trouver dans le passé moins d'avantages 
« que de risques )). 
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locales pourront jeter tout le poitls de leur autorité duns 
le domaine normalement réservé à la vie privée, dans le 
seul but de créer de la richesse collective en dehors de toute 
préoccupation de police (1). M. Hauriou lui-même exprime, 
d'ailleurs, l'espoir « que le Gouvernement chargé d'autoriser 
« chaque nouvelle entreprise municipale s'inspirera eles di
« rectives prudentes posées dans l'arrêt Genet du 28 mars 
« 1924 » Copo cit., IIo éd., p. 844, note 2). 

II est certain, cependant, et cela ressort de l' expasé des 
motifs mêmes précédant le décret du 28 décembre, que, 
dorénavant, l'intervention des autorités administratives 
locales dans le domaine économique sera grandement faci
litée et que l'application des nouveaux textes pourrait rendre 

(1) « Le Gouvel'llement a-t-i! eu la pensée, dit .\1. BEI1TIIÉLEMY (op. cil. 
« p. 47 et s.), de l'établir à rétat de régle générale ce qui n'avait été 
« justifié que par des circonstances exceplionnelles et pour le temps de 
« guerre? Cela ne résulte ni des textes nouveaux ni des justifications 
« qu'en donne l'exposé des motifs. L'impression trés claire qui se 
« dégage de ce dernier document, c'est que le systéme des régies muni
« cipales se trouvant fréquemment applicable soit par l'effet de lois nou
« velles, soit même par le jeu de l'ancienne législation, il était prudent 
« de préciser les précautions qui doivent être prises pour en éviter les 
« écueils. Il n'est pas douteux qu'en inscrivant ( le ravitaillement des 
« communes ) au nombre des occasions qui justifient l'institution de 
« services publics à cet effet, on n'a pas eu l'intention de permettre de 
« plein droit aux municipalités de se livrer, en concurrence avec l'indus
« trie libre, à tous commerces non justifiés par l'inlérél [Jénéral. II peut 
« arriver, même en tcmps de paix, ,que le ravitaillement d'une agglo
« mération en certaines denrées devienne d'intérêt général et nécessite 
« l'institution d'un service publico Ne voit-on pas un assez grand nom
« bre de communes, pour attirer un médecin ou un pharmacien dans 
« lcur agglomération, obligées de les subventionner ou de les loger? Il 
« se peut aussi bien qu'une commune se trouve obligée de fournir à 
« ses habitants telles denrées indispensables que nul commerce libre 
« ne lui Cournit. Encore raut-i! cependant que de~ circonstances spé
« ciales justifient ces mesures locales pour qu'eIles restent conciliables 
« avec la législation sur Ia liberté du commerce. 

« En résumé, le décret du 28 décembre a pour but de dire comment 
« les communes devront ou pourronl s'y prendre lorsqu'elles voudront 
« exploi/a directement des serrices publics communaux. 11 ne donne pas 
« aux communes Ia faculté d'ériger en services publics des industries 
« ou des commerces arbitrairement transformés en aflaíres de la COII1-

« mune)) (V. égai. Ia nole anDnyme au D. 27.3.43). 

'18 
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caduques, dans une certaine mesure, les conceptions stl'ictes 
qui prévalaient jusqu'à présent. 

Mais, en dépit des formules relativement larges, et d'ail
leurs quelque peu imprécises, qui prévoient, dans les deux 
textes, l'intervention des communes dans le domaine écono
mique, nous nous refusons à croire qu'à l'avenir, l'admi
nislration pourra se livreI' à des entreprises qui ne se ratta
cheraient plus du lout, ni de pI'CS, /li de loin, à des intérêts 
de police dans le sens large dans lequel nous entendons ce 
mot. 

Nous admettons que, conformément au droit commun 
applicable en maW~re de délibérations de conseils munici
paux, le Consei! d'Etat pourra être appelé, en cas de contes
tation par les intéressés de la légitimité des mesures prises 
par les communes, à vérifier si celles-ci ne se sont pas servi 
des droits qu'elles tiennent de la nouvelle rédaction de 
l'article 68 de la loi municipale pour fausser abusivement 
les conditions normales de la concurrence dans le commerce 
libre. Dans l'exercice de ce contrôle, le juge continuera, 
sans doute, à appliquer, comme par le passé, pour l'appré
ciation de la régularité des interventions administratives 
fondées SUl' les nouvelles dispositions, les directives précé
demment établies par sa jurisprudence. Tout au plus, 
peut-on estimeI' que ces directives, sans subir une altération 
profonde, iront en s'élargissant pour tenir compte, confor
mément à l'esprit qui a présidé à la rédaction des nouveaux 
textes, des besoins nouxeaux nés de l'état actuel de notre 
société. Cal', encore une fois, rien n'indique que l'idée de 
police ne doive pas resteI' le critérium essentiel de la régula
rité des interventions administratives dans le domaine écono
mÍque. Les notions d'ul'gence et de pl'écarité dont jusqu'à 
présent le juge de l' exces de pouvoil" a tenu compte pour 
apprécier la valeur juridique des créations de service par 
les auLorités administratives localesperdront peut-être une, 
bonne partie de leur importance pratique, mais il est peu 
probable que le juge consente, à l'avenir, à reconnaitre 
d'une façon générale la validité de mesures administratives 
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prises à l' effet d' ériger en serviees COl11munaux des entre
prises qni, par elIes-l11êl11es, ne sel11blent pas devoir toucher 
d'une maniere directe aux intérêts de police dont l'adminis
tration a la charge. 

Pour se rendre compte des répercussions que pourront 
encore exercer les nouvelles dispositions qui, nous le rap
pelons, ne vÍsent pas tant la création de services nouveaux 
que la transformation en l'égies municipales d' entreprises 
déjà érigées en services publics, il convient, d'ailleurs, 
d'attendre que les autorités compétentes qui exercent la 
tutelle sur les communes aient définitivement fixé leur 
orientation et, le cas échéant, que le Conseil d'Etat ait été 
?i mêl11e de se prononcer, à l'occasion de cas d'espece soul11is 
;1 son cxamen, d'une façon formelle et non équivoque sur 
les directives qui doivent résulter du régime instaUl'é par 
les décrets. 

Une décision récente, l'arrêt Bnrgcat du T3 juillet 1928 
(O. hebd. 28.515), qui déclare mtlle de droit une délibé
ration du conseil municipal de Chaumont (Haute-Marne), 
en date du 2 I juin 1922, décidant le maintien de l'institu
tion du ravitaillement municipal (aujourd'hui compris dans 
l'énumération donnée par le nouvel article 68 de la loi 
municipale des objets pouvant justifier l'intervention des 
communes), laisse déjà entrevoir, nous semble-t-il, quel 
pourrait être le sens de l'évolution de la jurisprudence. Le 
précepte dominant reste toujours le même : il est rappelé 
dans l'arrêt, par une affirmation de principe, que « l'insti
« tution d'un service de ravitaillement municipal destiné 
« à la vente directe au public de denrées de toutes sortes 
« constitue une entreprise commerciale et que, par suíte, en 
« l'egle générale, elle est réservée à l'initiative privée ». 

Mais la formule qui suit marque déjà une atténuation par 
rapport aux formules tranchantes des arrêts antérieurs dans 
]esquels ]e Conseil d'Etat ne manquait presque jamais d'in
~ister d'une façon spécia]e sur ]e caraetere exceptionnel des 
dérogations au principe qu'il ne considérait com me justifiées 
que lorsqu'elles se produisaient dans un intérêt général en 
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cas de défaillance ou d'insuffisance manifeste de l'activité 
privée. Le Conseil décIare, en effet, que « il peut appartenir 
« aux administrations locaIes, dans des situations particu
« licl'es, d'intervenir en cette matiere, dans un but d'intél'êt 
« public ». On voit que cette formule ne contieht plus la 
totalité des resLrictions antérieurement invoquées par le 
Conseil. 

11 suffirait donc, pour la réguIarité de l'intervention des 
communes dans le domaine économique, que Ies circon
stanccs dans lesquclles I 'initiative communale s' est produite 
présentenL un caractere non pIus exceptionnel, mais « parti
culier » et révelent, en elles-mêmes, l'intél'êt public de 
Ia mesure qui ne paralt plus devoir se confondre nécessai
rement ave c l'inlél'êt général ef l'utililé publique, soit même 
1 'inLérêt public, dans Ie seus dans lequel ils étaient antérieu
rement exigés et invoqués par le Conseil d'Etat. En somme, 
l'initiative de la commune serait justiflée lorsque la situation 
se présente telle qu' on puisse concevoir sans peine que le 
bien-être des habitants et Ia prospérité de la commune ne 
peuvent être assurés, dans toute la mesure désirable, que 
par l'intervention direcLe de I'administration. Mais c'est 
encore toujours là une question de police entendue au sens 
large de ce mot. 

SECTION IH 

La disparition de l'acte discrétionnaire 

En principe, apres J905, Ia question des actes discrétion
naires, qui, com me nous avons déjà eu l'occasion de le 
voir, a joué un rôle tres important au cours des périodes 
antérieures, ne se pose plus. Si l'on fait abstraction des actes 
de gouvel'nement pn;>prement dits qui échappent à tout con
trôle et que nous retrouverons plus loin, il ne reste plus 
guere d'actes qui soient ,soustraits à l'action du juge ou 
qui ne puissent être attaqués que pour vice de forme ou 
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pour incompétence. Peu à peu le Conseil d'Etat s'est rendu 
à l'idée que le détournement de pouvoir doit pouvoir être 
réprimé par le juge partout ou il se révele ; il s'est enfin 
rallié au postulat que. l' acte le plus- discrétionnaire doit, 
pour être régulier, avoir été accompli pour le bien du 
service (I). C'est ainsi qu'un grand nombre d'actes qui, 
précédemment, n'auraient pu être annulés pour détourne
ment de pouvoir, ni pour erreur de droit ou de fait yont 
tomber sous la prise du contentieux. 

I. Adjudicatiolls puhlifJues 

A titre d'exemple, nous pouvons signaler, tout d'abord, 
)'arrêt Lespinasse (déjà cité en note p. 233) du 4 aout 1905, 
(8. 07.3.105), rendu par le Conseil d'Etat sur recours pour 
exd~s de pouvoir formé contre une décision ministérielle 
qui avait exclu .un fournisseur, pour l'avenir, de toute 
participation à certaines adjudications administratives. 

Alors qu'en 1901 (Cons. d'Et. ~6 juillet 1901 Daurat
Brun S. 04.3'76), le Conseil avait encore affirmé « que 
« la décision par laquelle le ministre de la guerre a exclu 
cc le sieur D ... de toute participation aux fournitures de 
cc l' armée a été pri.se dans la limite des pouvoirs conférés 
c( aux ministres et qu'ainsi cette décision ne peut, qnelles 
« qne soient les circonstances dans lesquelles elle est inter
C( venne, être discutée devant le Conseil d'Etat par la voie 
(C contentieuse », il déclare dans l'arrêt susvisé cc qu'en 
cc excluant le sieur L... de toute participation aux adjudi
cc cation des services de la guerre, le ministre s'est fondé 
C( SUl' .eles motifs étrangers, soit à l'exécution des Iparchés 
C( dont le requérant était titulaire, soit à la situation ou à 
cc la capacié professionnelle du sieur L. .. , que, par suite, il 
cc ne pouvait exclure le requérant à l'avance et par une 
( mesure générale de toute adjudication future }). Et même 
si l'on admet que pour l'arrêt de 1901 il peut y avoir doute 
sur la doctrine du juge, étant données les circonstances 

(1) Cf. ALIBERT, op. cit., p. 84 in fine. 
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particulieres dans lesquelles la décision administrative entre
pri.sc dans l'affaire était intervenue, alors que, d'autre part, 
en ces matieres, le pouvoir d'appréciation du ministre est 
tres étendu, 011 peut cependant constateI' un progres évident 
dans les formules employées, par la suíte, par le ConseU 
d'Etat. 

Mais le commissaire du gouvernement, M. Saint-Paul, 
dans ses conclusions précédant l'arrêt Lespinasse, s'exprime 
encore, semble-t-il, avec une extrême prudence. En effet, 
tout en reconnaissant que· « à moins de releveI' contre le 
« sieur 1. .. uile infraction au cahier des charges - ce qui 
« n'était point le cas -, il n'appartenait pas au ministre 
« de prononcer contre cet industriel, par une décision 
« expresse qui lui a été notifiée, une exclusion générale 
( de tous les marchés à venir, pour des causes manifeste
{( ment étrangeres à l'exécution des obligations qu'il avait 
« assumées », il tient à préciser que le ministre « avait le 
(C droit, assurément, de donner à ses subordonnés les ins
« tructions nécessaires en vue de faire rayer à l'avenir le 
« nom du ,sieur Lespinasse de toutes les listes d'entrepre
« neurs admis à concourir aux fournitures de la guerre, 
H chaque fois qu'il y aurait lieu de procéder à la passation 
{( d'un marché, et que, du point de vue de la sauvegarde des 
{( intérêts de l'Etat, cette meSUl'e d'ordre intérieur eut été 
{( suffisamment efficace ». 

A notre avis, i1 y aurait lieu de faire certaines réserves 
SUl' l'opinion reproduite ci-dessus, touchant les pouvoirs 
appartenant à I'administration en matiere d'admission au 
concours dans les adjudications publiques. 

Il est exact que l' admini.stration est libre d' écarter les cim
didats qui ne lui conviennent pas, nul n'ayant, bien 
entendu, un droit acquis à ce que son nom soit inscrit SUl' 

la liste des candidats admis à concourir. Aussi l'administra
tion supérieure a-t-eIle le droit incontestable de donner aux 
agents subordonnés des instructions à l'effet de faire écarter, 
lors de I' établissement des listes de candidats,les noms d' en
trepreneurs considérés comme indésirables. Comme le fait 



DISPARITION DE L' ACTE DISCRÉTIONNAIRE 279 

justement remarqueI' le commissaire du gouvernement, on 
se trouve ici en présence de mesures d'ordl'e pUl'ement inté
rieul', qui, comme telles, ne sauraient être attaquées par des 
tiers étrangers à l'administration. 

Est-ce à dire que celle-ci pourrait librement faire usage de 
ce moyen pour écarter des entrepreneurs pour des raisons 
absolument étrangeres à l'intérêt public P Nous ne le pen
sons pas, l'administration ne devant jamais, même par des 
mcsures d'ordre intérieur, violeI' les principes de la bonne 
administl'ation. 

Si le fourni.Sieur exclu de la liste des candidats admis à 
concoul'il' ne dispose d'aucun recours direct contre les ins
tructions données par le chef de sel'vice à ses subordonnés, 
puisque ceIles-ci n'intél'e.ssent que la discipline de l'institu
t.ion et ne produisent, par conséquent, par eIles-mêmes, 
aucun effet de droit immédiat à son encontre, il semble, 
cependant, que l'intéressé dut être admis à se prévaloir de 
l'instruction de service pour attaquer, le cas échéant, la déci
sion portant refus d'inscription pour détournement de pou
voir révélé par cette instruction. Ainsi, même dans les cas 
ou, sans procéder par voie de décision générale notifiée à 
l'intéressé, le ministre se serait contenté de prendre une dis
position d'ordre intérieur prescrivant aux agents compétents 
de ne plus inserire, 101'8 de la passation d'un rnarché de four
nitures, le nom d'un entrepreneur déterminé SUl' les listes 
des candidats adrnis à concourir, le fournisseur évincé devrait 
bénéficiel' d'un recours pour établir que, ladite instruction 
ayant été donnée dans un but absolurnent étranger à la 
bonne exécution des rnarchés, la décision de refus à lui 
notifiée est entachée de détournement de pouvoir. II est vrai 
seulernent que, dans la plupart des cas, la preuve de ce vice 
ne pourra être faite, l'instruction de ,service et le motif réel 
qui 'l'a déterrninée échappant généralernent à la connais-'·· 
sance des intéressés. 

Quoi qu'il en soit, et pour revenir au point qui nous inté
resse particulierernent, il nous suffit de constateI' que dans 
l'arrêt Lespinasse, le juge adrninistratif a nettement écarté 
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Ia théorie de I'acte discrétionnaire appliquée précédemment 
aux décisions portant refus d'admission à des concours 
d' adjudications publiques. 

11. Mesures disciplinaires, mulatiolls, licenciements et révocatiolls 
de fOllctionnaires 

Les mesures disciplinaires, les décisions de mutation, 
Iicenciement et révocation, prises à I'encontre d 'agents de 
l'administration perdent déRnitivement leur caractere dis
crétionnaire. 

Le Conseil d'EtaL annule sans difficuIté d~s mesures disci
plinaires prises par l'autorité compétente d'~ns un hut autre 
que I'intérêt du seryice (I). D'autre part, lorsqu'il rejette 
des recours en invoquant le fait qu'il ne lui appartient pas 
d'apprécier les motifs des mesures attaquées par les inté
ressés, il releve généralement, d'une façon expresse, l'ab
sence de détournement de pouvoir et réserve la possibilité du 
recours basé sur ce vice (2). 

111. Dissolutions de conseils municipaux 

Les recours dirigés contre les mesures gouvernementales 
portant dissolution de conseils municipaux sont, doréna
,-ant, re~~us sans aucune réserve. 

Alors qu'en 1902, tout en annulant dans l'arrêt Grazietti 
(V. ei-dessus p. ISO), la déoision qui lui était déférée, le Con
seil d'Elat avait encore tenu à faire une déclaration de prin
cipe sur I 'impossihilité de discuter au contentieux les motifs 
(I'un décret de dissolution d'un conseil municipal, lil recon
naa franchement, en 1907, aux intéressés le droit de deman
deI' I 'annulation de tels décrets pour détournement de pou
"oir. 

L'arrêt du IS janvier 1907 Séjou.rné est tres net à cet 
égard. Le Conseil ne rejette la requête des intéressés comme 
non-fondée qu'apres avo ir constaté, d'une maniere expresse, 

(l) Cf. noL Cons. d'Et. 28 novembre ]9]3, petrolacci. 

(2) Cf. Cons. d'Et. 10 avril 1908 8icur Lemmert; 8 janvier 1909 Roux; 
12 lllaÍ ]911 Bel"Qts; 20 juin ]913 BérenQuier; 28 novembre 1919 ])hel"s. 
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« que les requérants ne relevent contre ledit décret aucun 
« détoul'nement de pouvoir et qu'ils ne sont pas recevables 
« à discuter devant le Conseil d'Etat ... l'opportunité d'une 
« mesure prise par le Président de la République dans la 
« limite de ses attributions ». Une comparaison entre les 
termes de cette décision et l'arrêt Grazieiti de 1!)02 fera 
ressortir l'importance du progres réalisé à ce sujet par la 
jurisprudence administrative. 

II est intéressant de noter à cet égard que le ministre de 
l'Intérieur, dans ses observations présentées SUl' le recours, 
avait encore allégué que le droit de dissolution constituait 
un acte de pure administration qui ne se trouvait limité que 
par les garanties de forme inscrites dans l'ar.ticle 43 de la loi 
du 5 avril 1884. 

IV. Nominations de fonctionnaires 

Nous trouyons encore d'autres exemples frappants de ces 
revirements de jurisprudence dans la matiere des nomina
tions de fonctionnaires. 

En 1904 encore (r) les nominations de fonctionnaires, 
ainsi que l'admission de candidats à un concours, étaient 
considérées comme rentrant dans le pouvoir absolu de 
l'administration. On avait érigé en principe que le gou
vernement devait rester maUre du choix de ses fonction-· 
naires et qu'il n'avait aucunement à rendre compte au 
juge des motifs ayant pu déterminer ce choix discrétion
naire. Or, à mesure qu'on se rendit compte que, sur ce 
point, les anciennes conceptions ne pouvaient plus être inté
gralement maintenues, on finit par admettre qu'en cette 
matiere l'exercice des pouvoirs appartenant au gouverne
ment devait suivre le sort de tout acte administratif et tom
ber, dans tous les cas, sous l'application du contrôle conten
tieux. Les actes portant nomination et révocation de fonc
tionnaires seront dorénavant définitivement dépouillés de 
leur caractere discrétionnaire. 

(1) Cf. JEZE, Théol'ic [Jénéralc de la cO'l1pélence, Re[). dI'. p. 1 92:l, 
p. 62, n. 1; v. aussi Rec. cir. p., 1904, p. 530. 
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L'arrêt Bouteyre du 10 mai 1912, rendu par Ie Consei! 
d'Etat SUl' recours formé contre un refus d'admission d'un 
candidat à nn concours, reconnalt implicitement que Ies 
refus de ce genre ne peuvent être absoIument discrétion
naires. 

En l'espece, Ie Consei! a rejeté Ie recours au fond. 
L'arrêt mérite d'être reteliu en raison de la doctrine qui 

s'y affirme en cc qui éoncerne l'admissibilité des candidats 
ecclésiastiques aux concours d' agrégation de I' enseignement 
secondaire. Considérant que «( l'agrégation a été instituée 
« exclusivement en vue du recrutement de professeurs de 
« I' enseignement secondaire ... que Ies textes ... ont donc pu 
« légalement, étant donné ce caractere de I'agrégation, ne 
« pas la rendre applicable à tous, mais la réserver aux can
« didats agréés par le ministre, chef responsable de l'ensei
« gnement secondaire public, comme pouvant être éven
« tuellement chargés des fonctions de professeur dans un 
« Iycée ou dans un college », le Conseil déclare «. qu' en 
« refusant, par la décision attaquée, d'admettre le requérant 
« à prendre part au concours d'agrégation de philosophie, 
« Ie ministre de I'Instruction publique n'a fait qu'user à 
cc l'égard de ce candidat, dans l'intérêt du service placé sous 
cc son autorité, du droit d'appréciation qui lui a été 
« réservé ... » 0/. dans le même sens I'arrêt du 30 juil
let 1920, rendu sur la même question soulevée par Ie même 
requérant) . 

Cet arrêt n'a pas manqué de provoquer certaines discus
sions. M. Jeze (I) I'approuve sans réserve ; iI estime, en effet, 
qu'en l'espece le Consei! d'Etat a fait une juste application 
du principe de Ia neutralité absoIue des enseignements pri
maire et secondaire. Le juge administratif aurait rendu une 
décision conforme à l'esprit de notre législation. Par contre, 
M. Hauriou fait des réserves expresses .sur Ia soIution que 
nous venons de reproduire. II estime qu'en I'absence de 
toute disposition générale établissant l'incompatibilité entre 

(1) Cf. RCl". dI'. p., 1912, p. 453 el s.; G. JEZE, L'cnlrée au scrL'ice 
public, RCL". dI'. p. 1927, p. 422 et S. 

• 



DISPARITION DE L' ACTE DISCRÉTIONl'óAIRE 283 

la situation de professem' de l'enseignement secondaire et 
l' état ecclésiastique, il ne pouvait appartenir au ministre 
d' écarter par voie de décision individuelle un prêtre du con
cours d'agrégation (I). L'arrêt est également séverement 
critiqué par M. Duguit (2). 

A premiere vue, ces critiques paraissent justifiées. Etant 
donné que, depuis la loi de séparation, la République ne 
reconnait plus aucun culte et qu'en principe les membres 
du clergé se trouvent vis-à-vis de l'adminislration dans une 
situation légale égale à celle des autres citoyens, on peut se 
demander si les décisions administratives écartant, en dehors 
de tout motif individueI pouvant justifier une pareille 
mesure, des personnes déterminées des fonctions publiques 
en raison de leur appartenance au clergé, ne devraient pas 
être considérées comme comportant erreur de droit. 

On peut estimeI', cependant, que, dans notre affaire, il 
n'y a pas eu, de la part de l'administration, aUeinte positive 
au principe de l'égalité de tous devant la loi. En effet, il sem
ble qu'on puisse admettre, par un raisonnement quelque peu 
subtil, il est vrai, que la décision ministérielle attaquée par 
l'intéressé n'impliquait pas l'affirmation, à titre de regle, de 
l'existence d'une incompatibilité absolue et générale entre 
l'état ecclésiastique et la qualitéde professeur de l'enseigne
ment secondaire. Le ministre s'est contenté de faire usage de 
son pouvoir discrétionnaire dans l'intérêt du service dont il 
est responsable. II faut croire que si, dans des cas de ce 
genre, le ministre poursuivait un but étranger à l'intérêt du 
service, qu'illui appartient, d'ailleurs, d'apprécier en toute 
liberté, le Conseil d'Etat ne manquerait pas de censurer 
l'attitude de l'administration. Mais, en l'espece, l'hypothese 
du détournement de pouvoir paraissait devo ir être écartée 
du fait même que le ministre, sans s'arrêter à un parti pris 
dirigé spécialement contre' les membres du clergé, auquel 
appartenait le requérant. avait pu, en vue du bon fonc
tionnement du service dont il est le chef responsable, faíre 

(1) Note sous I 'arrêt (lU S. 12.3.145. 

(2) L. DUGUlT, op. cil., l. m. p. 133. 
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usage de la directive, d' ailleurs gén él'alem,ent suivie par I' ad
ministration, qui crée, à tort ou à raison, dans l'intérêt du 

. service, une incompatibilité entre la situation de professeur 
de l'enseignement secondaire et l'état ecclésiastique (I). 

Dans ses conclusions présentées dans cette affaíre, M. Hel
bronner, commissaire du gouvernement, a fait justement 
remarquer que si, en matiere de nominations de fonction
naires, les pouvoirs de l'administration sont en principe tres 
étendus, « la théorie suivant laquelle i! n'y avait pas, en 
« cette matiere, de contrôle juridictionnel, la théorie de 
« l'acte discrétionnaire est aujourd'huí abandonnée ». Et il 
donne la définition suivante du pouvoir discrétionnaire de 
l'administration : « C'est, dit-il, un plein pouvoir d'appré
« ciation pour celui qui en est investi, à condition qu'il 
« l' exerce légitimement et dans le but pour lequel il a 
« été créé. Les conditions dans lesquelles il s'exerce échap
« pent en principe au contrôle du juge, à moins qu'elles ne 
« puissent constituer un détournement de pouvoir ». 

V. Refus de permissions de voirie 

Les progres réalisés dans la voie de la suppression de la 
catégorie des actes discrétionnaires se vérifient également 
dans la matiere des permissions de voirie. L'octroi et le refus 
de ces permissions ont définitivement perdu leur caractere 
discrétionnaire (2). Peut-être ce résultat. a-t-i! été indirecte
ment provoqué, notamment, par le vote de la loi du 15 juin 
1906, qui comportait certaines prescriptions relatives à la 
délivrance des permissions de voirie en vue du transport et 
de la distribution d'énergie électrique. 

Mentionnons, à ce sujet, l'arrêt du 1 I avri! 1913 Com-

(1) V., au surplus, les conclusions de "'L HELBRONNER (Rev. dI'. p. 
1912, p. 4:17 el s.) qui ne correspondent pas absolument au point de vue 
cxposé 3U texte. 

(2) En 1902, 'vI. ROMIEU, commissaire du gouvernemenL, avait encore 
déclaré lJue pour la délivranee ou le refus des permissions de voiric, 
l'autorilé administrative avait « un pouvoir absolument discrétionnairc )) 
(eoneI. dans l'afL GoreI préeitée). 
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paanie eles tramways de l'Esl Parisien (S. I4.3.113) dans 
lequel le Conseil d'Etat, apres avoir constaté que la loi de 
I906 ne reconnait aux particuliers « aucun droit à l'obten
« tion de permissions de voirié pour l'établissement de cana
(( lisations électriques dahs le sous-sol des voies publiques » 

et que « l'octroi des permissions de cette nature rentre, 
« apres comme avant la loi du I5 juin I90fi, dans le pouvoir 
« d'appréciation de l'administration, à laquelle il appartient 
« de juger si la sauvegarde des intérêts généraux dont elle 
« a la charge ne doit pas s'opposer à l'admission des 
« demandes qui lui sont soumises lJ, déclare qu'en l'espece 
le motif donné par le préfet de son refus était irrégulier 
parce qu'il portait que « les compagnies concessionnaires de 
« tramways, autorisées à. installer des canalisations électri
« ques sur la voie publique, ne peuvent utiliser ces canali
« sations que pour la traction de leurs voitures et que, dans 
(r ces conditions, cette décision méconnaissait les dispo si
« tions de la loi du I5 juin I906, et devait par suíte être 
« annulée pour exces de pouvoir lJ. L'annulation eut done 
lieu pour erreul' de dl'oit commis dans l'interprétation de la 
loi du I5 juin I906. 

Des solutions analogues ont été données par le Conseil 
d}Etat dans ses arrêts du 9 juin I9?0 Compagnie eles tram
lvays ele l' Est Par'isien ; ú février I9? J ef Ir aout Ig?? Com
pOflnie du Bourbonnais, solutions dont il ressort, par 
ailleurs, qu'im eette matiere, le détournement de pouvoir, si 
le Conseil d'Etat eonsent à le censurer, est néanmoins, dans 
la plupart des cas, dif!1eile à éhlblir. 

Dans la premiere de ces affaires, le juge, apres examen du 
dossier, fut amené à constateI' que le préfet de la Seine 
n'avait pas « usé de ses pouvoirs pour des considérations 
« éLrangeres à l'intérêt général lJ. La décision administrative 
était donc conforme aux regles de la bonne administration. 

Dans la seconde affaire, le Conseil affirme que « si l'admi
« nistration, à l' égard des exploitants de distributions 
« d'énergie électrique par voie de permission de voirie, a 
« le droit de décider souverainement dans chaque cas d'es-
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« pecc, s'il convient OU non, dans l'intérêt général, d'accor
« der de nouvellcs p'crmissions de voirie destinées à étendre 
« le réseau de la distribution, elle nc saurait, pour motiver 
« son refus, se fonder sur ce que l' octroi de ces permissions 
« serait irrégulier par le fait seul qu'il ne rentrerait pas 
« dans les cas prévus par les circulaires ministérielles » 

(du 3 aout Ig08 et ler octobre Ig12), et apres avoir constaté 
I ,. que « le refus opposé, par la décision attaquée, à la 
« demande de permission de voirie... était fondée sur 
« l'unique motif que les permissions de voirie précédem
« ment accordées ne rentrant pas dans les cas prévus par les 
« circula ires ministérielles, la société requérante se trouve
« rait dans une situation irréguliere qui nepermettrait pas 
« à l'administration de lui accorder des autori.sations nou
« velles », 2° « qu'une telle décision méconnaissait les dispo
« sitions ... des articles 3 et 26 de la loi du J5 juin Ig06 », le 
Conseil d'Etat annula la décision de refus. Nous remarquons 
qu'ici encore, il y a annulation pour errem' de droit. 

Mais 1'administration ne se tint pas pour battue. Le minis
tre refuse, une seconde fois, la délivrance de la permission 
en prétextant la sauvegarde des intérêts généraux dont il 
avait la garde. Or, nous savons que les motifs pouvant justi
fiel' les refus de délivrance de permissions de voirie peuvent 
être tirés de la nécessité de la sauvegarde des intérêts géné
rallX. C'est ainsi que si, des le début, la décision ministé
rielle attaquée avait exprimé un pareil motif, le Conseil 
d'Etat n'aurait, sans doute, eu aucun moyen pratique de 
découvrir le détournement de pouvoir, les pouvoirs de l'ad
ministration n'étant pas liés, en cette matiere, à la poursuite 
d'un but spécial. Dans notre affaire, cependant, le vice de 
l'acte était évident, car il résultait nettement du seul rappro
chement de la deuxieme décision ministérielle ave c la déci
sion antérieurement annulée. Tenant compte de cet état de 
choses, le juge n'hésita pas à annuler pour détournement de 
pouvoir. 

« Considérant, est-il dit dans l'arrêt, « que le ministre des 
( Travaux publics avait l'obligation de rechercher si l'inté-
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« rêt général S'opposait ou non à l'adoption d'un projet qui 
cc apparaissait comme ne' tendant qu'à assurer la meilleure 
(C utilisationdu réseau préexistant; - qu'au lieu de se 
cc livreI' à cette appréciation de fait des éléments de la cause, 
cc i! s' est borné à I'efuser une seconde fois la permission dont 
'c il s'agit, cn aIléguant, il est vrai, pour écarter les appa
cc rences d'une nouvelle erre UI' de droit, que l'intérêt géné
« ral s' opposait à ce que la demande de la compagnie requé
CC rante filt favoI'ablement accueillie, mais qu'une telle 
« allégation, qui n'esl qn'une pure déclaration de príncipe, 
(l n'est pas de nature, dans les cil'constances ou elle s'est 
« produite, à changeI' le véritable caractere de la décision 
cc attaquée, Jaquelle n' est en réalité que la reproduclion de 
cc la premiere décision, et à en empêcher l'annula
lion ... etc. ». 

TI ne faudrait pas croire que, par sa formule precIse, le 
Consei! d'Etat eut vou lu établir l'obligation, pour l'adminis
tration, d'énoncer les motifs de son refus. L'arrêt signifie 
simplement que, dans les circonstances de l'affaire, le 
ministre, si vraiment il avait de justes raisons d' écarter la 
demande, aurait du, pour éviter l'annulation, exprimer des 
motifs précis qui seuls auraient pu établir d'une façon non 
équivoque qu'i! n'avait pas changé la formule de sa pre
miere décision pour se soustraire aux conséquences de la 
décision juridictionnelle antérieurement rendue. Le fait 
qu'il s'était contenté d'énpncer un motif absolument général 
démontrait suffisamment le détournement de pouvoir (V. à 
ce sujet la note anonyme au S. 2!~.3.64) (I). 

Vn cas de détournement de pouvoir caractérisé, en matiere 
de délivrance de permissions de voirie, a été relevé par le 
Conseil d'Etat dans son arrêt du 14 novembre 1913 Heuzé 
(D. 20.3.20). Vn maire avait refusé à une personne déíer
minée l'autorisation de relier .8on immeuble à une canalisa
tion existante sous la voie publique bien que précédemment 
il ne se fut pas opposé à l'établissement de cettecanalisa-

(1) V. à propos de ces arrêls A. MESTRE, Les rejus des permissiollS de 
Doirie, p. 16 et S. et la note signée L. J. au D. 22.3.57, 
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lioH. Le refus du maire avait été inspi.ré par le désir de réser
ver le bénéfice de la fourniture de l'eau aux usagers du 
service des eaux de la commune administrée par lui. Le 
Conseil d'Etat, considérant « que le maire ... avait fait usage 
« 'des pouvoirs qu'il tient de la loi du 5 avril 1884 pour la 
(, police et la conservation des voies publiques dans un but 
« autre que celui en vue duquel ils lui ont été conférés », 

annule pour exces de pouvoir (I). 

VI. Suppressions d'offiees minisléricls 

. L'évolution qui s'est produite en jurisprudence en ce qui 
concerne le caractere di.scrétionnaire des actes de délivrance 
ou de refus de permissions de voirie s'est également esquis
sée dans la matiere des suppressions d'offices ministériels, 
notamment des études d'avoués, et des attributions d'indem
nités consécutives à ces suppressions. 

A la fin du XIX" sede, les décisions gouvernementales por-
1ant suppression d'offices ministérieIs et répartition d'in
demnités étaient encore considérées comme des actes 
discrétiollnaires ne pouvant comme teIs faire I' objet d'un 
débat contcntieux 0f. not. Cons. d'Elat II juin 1886 Las
serre 8. 88.3.:1O). Au début de notre siecIc, Ie Conseil 
d'Etat continuait à ne faire porter son examen que SUl' I'ob
Rervation par I'administration des formes légales. Dans un 
arrêt du 18 mars 1921 Dame Vallecalle (8. 24.3.66) il 
déclare encore « que Ie décret attaqué (portant suppression 
C( d'une charge d'avoué et distribu~ion d'indemnité) a été 

(1) Renwrquons qu'en cc qui concerne les retraits de permissions de 
voirie, le Consei! d'Etat maintient, au cours de la période qui fait ac
tuellement l'objet de notre étude, le point de vue déjà soutenu anlé
rieurement. Dans un urrêt du 30 janvier 1914 Magnard, et apres uvoir 
con:::taté que le maire avait reconnu lui-même « que le retrait des uuto
C( risations n'était pas exigé pour la sauvegarde des intérêts de la voirie, 
(C mais uvait été inspiré par la considération d'un intérét financieI' de la 
(C commune, étranger au régime des permissions de Loirie )1, il déclare 
que les arrêtés de retrait avaient élé pris par le múire (C dans un but 
(C autre que celui en vue duquel les pouvoirs qu'il tient de la loi du 
(C 5 avril 1884 lui ont élé conférés ». 
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« pris par le Président de !a République en vertU des pou
« voirs qui résultent pour lui de's lóia du 27 vent9se an 8, 
« et de la loi du 6 juillet r8ro, apres accomplissement des 
( formalités exigées par. ces lojs » et que la requérante 
n'était « pas recevable à discuter devant le Conseil d'Etat 
« statuant au contentieux le montant de l'indemnité », sans 
rechercher si, par ailleurs, la décision prise pouvait être 
entachée d'exces de pouvoir. 

En ce qui concerne plus spécialement la question de la 
répartition de l'indemnité prévue par la loi, on constate un 
revirement de jurisprudence dans l'arrêt Delacou, Belin et 
autres du 7 décembre r923 (S. 24.3.66) dans lequel le Con
seil d'Etat, contrôlant l'usage fait par l'administration de 
ses pouvoirs légaux, déclare qu'en répartissant l'indemnité 
à verser aux héritiers du titulaire d'un office supprimé, le 
gouvernement « ne s'est proposé d'autre objet que de con
« cilíer, comme le soin lui en incombait, les divers intérêts 
« en présence ». Cet arrêt marque ainsi; par la possibilité de 
contrôle qu'il admet implicitement, un pas de plus dans 
la voie de la moralisation de l'activité administrative (r). 

VII. Dissolutions de congrégatioIls religieuses 

Quant à la question de la dissolution des congrégations 
'religieuses, on pounait se demandeI' si le Conseil d'Etat a 
réellementeu l'intention bien nette d'écarter, SUl' ce point, 
sans réserve aucune et d'une façon absolue, tous les vestiges 
de l'ancienne conception de l'acte discrétionnaire. 

En effet, dans ses .arrêts, le Conseil insiste toujours, d'une 
maniere toute particuliere, SUl' l'importance des pouvoirs 
attribués à l'autorité administrative. II déclare formellement 
que le législateur n'a entendu soumettre le droit de dissolu
tion à aucune condition et qu'il a voulu laisser au gouverne
ment un pouvoir d'appréciaHon des plus larges. Si cette 
théorie n'exclut pas, de prime d'abord, tout contrôle con·· 
tentieux de la moralité des mesures prises par le gouverne-

(1) Cf. sur ces points la note anonyme sous ces ~rrêts ~1I S. 24.3.6G. 

U) 
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ment, il convient cependant d'avouer qu'en fait une pareille 
affirmation aboutjt à reconnaitre, en derniere analyse, à 
radministration un pouvoir discrétionnaire des plus éten
dus, voire même presque absoluo Ce point de vue semble 
avoir toujours été maintenu par le Conseil d'Etat et il l'a, 
notamment, a11lené à refuser d'appliquer en cette matiere la 
théorie jurisprudentieIle de l' erreur de fait dans toutes ses 
co.nséquences o 

En 1921, les formules sont encore les mêmes qu'~n 

IOIO (1)0 Un exemple le démontrera : 
En 1914, une dame Leducq s'adres.se au Conseil d'Etat 

pour faire annuler un décret rendu en conseil des ministres 
et prononçant la dissolution d'une congrégation religieuse 
sous prétexte que ceIle-ci avait perdu toute importance et 
ne rendait plus guere de services o Ce décret reposait, selon 
toute apparence, SUl' une erreur de fait. D'apres la jurispru
dence admise par le Conseil d'Etat en cette matiere, juris
prudence que nous aurons l'occasion d'étudier plus tard, le 
Conseil d'Etat aurait pu avo ir de justes motifs d'annuler le 
décret prononçant la dissolution pour exces de pouvoir o 
Cependant, le haut tribunal administratif affirme encore 
11 que, en conférant, par I'art. 13 de la loi du ler juillet 1901, 

« au Président de la République, en conseil des minis
« tres, le droit de dissoudre les congrégations, le législateur 
« a entendu ne subordonner ce droit à aucune condition et 
« laisser au gouvernement le soin d'apprécier les circons
(( tances exceptionnelles qui peuvent en motiveI' l'usage no 

(1) Cons. d 'Et. 27 mai 1910 Congrégation des Sret!rs [ranciseaines de 
Saint-Clliniall; 21 juillet 1911 Congrégation des FilIes dt! Saint-Esprit à 
Saint-/3ricllc. « Considérant, est-il dit dans le premier de ces deux arréls, 
« que les congrégalions autorisées constituent des persomies morales 
« d'unc nntnrc parliculiere qui ont élé, à toute époque, soumises à un 
« régimc spécial et flui, au point de vue de leur mode de dissolution, 
« sont actucllcment régics par le § 3 de I'article 13 de la loi du 1" juillet 
« 1901; qu'cn conférant par cel, article au Président de la République, 
« en conseil des minislres, le droit de dissoudre ces congrégations, le 
« législateur a entendu ne subordonner le droit de dissolution à aucune 
« condilion et laisser au gouvernement le soin d'apprécier les circon
« slances exceptionnelles qui peuvent en motiver I'usage ... ». 
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n estime « que si ... une erreur a pu être commise, à I'épo
« que ou a été pris le décret de dissolution de la congréga
« tion ... ,quant à l'appréciation des services rendus .par 
« celle-ci dans l'accomplissement de son reuvre hospitaliere, 
« les faits relevés ne sont pas par eux-mêmes de nature à 
« motiver l'annulation dudit décret pour exces de pouvoir 
« par le Consei! d'Etat statuant au contentieux », qu'il 
appartiendrait à l'administration elle-même, qui signale les 
mérites de la congrégation pendant la guerre, de réparer 
l'errem' d'appréciation commise par elle, en provoquant le 
retrait du décret de di.ssolution alors qu'il n'avait encore 
reçu aucun commencement d'exécution. 

S'il est incontestable qu'en l'espece le ConseU d'Etat n'a 
pas ressuscité la théorie périmée de l' acte discrétionnaire, 
on ne peut cependant se dissimuler qu'il aurait pu, pour. 
éviter toute équivoque, assouplir ses formules, par trop 
catégoriques, et 1'0n est en droit d'en conclure que le juge 
administratif a fait des décrets de dissolution des congréga
tions religieuses, en raison des discussions que cette matiere 
délicate souleve toujours dans Ie public, une catégorie à 

- part, en leur appliquant une conception critiquable d'apres 
Iaquelle certains actes de police, dont Ies buts ne sont pus 
bien saisissables, ne doivent, en généraI, être annulés par Ie 
juge que pour vices formeIs. 

Et, cependant, Ie pouvoir d'appréciation de I'autorité 
1\dministrative ne saurait, même dans Ies cas qui se com
pliquent de considérations d'ordre public, la question des 
actes de gouvernement étant horos de cause, être considéré 
comme absolu ; il est, comme nous l'avons déjà dit à plu
sieurs reprises, toujours limité par Ies principes de la bonne 
administration ou de la moralité o administrative quelque 
étendus que puissent être, par ailleurs, Ies pouvoirs confé
rés à ce sujet par la Ioi à l' autorité administrative. 

Dans notre affaire, Ie Conseil d'Etat s'est, du reste, lu i
même rendu compte de ce que paraissait exiger l' équité, 
étant donné qu'apres avoir posé Ie principe du pouvoir 
absolu de l'administration, il s'est cru obligé de suggérer 
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~pécialement, à la fin de son arrêt, au ministre de réparer 
son erreur d'appréciation, ce qui constituait déjà une atté
nuation sensible de la solution à laquelle il s'était arrêté (I)'. 

VIII. Relraits de naturalisations 

Mentionnons encore que les arrêts du 7 juillet' 1916, 
Dreifuss et Lévi (S. 17.3.41) marquent d'une façon bien 
nette que le Conseil d'Etat a renoncé, en principe, à la théo
rie de I' acte discrétionnaire. 

Dans ces especes le juge a consenti à examiner au fond 
des requêtes tendant à l'annulation de mesures adminis
tratives qui étaient intervenues en matiere de retraits de 
naturalisation prononcés par application de la loi du 
,7 avril 1915 et du décret du 2t. avril 1915. « Si ces affaires, 
« dit justement M. Hauriou, s'étaient produites au temps 
« ou régnait la doctrine des actes discrétionnaires, le com
« missa ire du gouvernement aurait eu beau jeu pour faire 
« déclarer le recours non recevable. Non seulement il aurait 
« pu argumenter du texte de la loL.. mais il aurait fait 
« remarquer combien cette révision d'office des naturalisa
« tions d'avant-guerre, dans les conditions ou le législateur 
(( la prescrivait, impliquait de pouvoir discrétionnaire (2). » 

SECTION IV 

Extension du contrôle de la violation de la loi sous l'influence 
de la théorie du détournement de pouvoir 

Les solutions qué nous avons examinées plus haut prou
vent suffisamment combien le contrôle du détournement de 
pouvoir s'est à la fois précisé et développé depuis la fin du 

(1) Cons. (l'EI. ]8 février 1921 Ledltcq. V. cepo Cons. d'Et. 22 février 1918 
CongrcgaLion eles S(1!llrs hospitalieres de LUon. Cet arrêt annule un 
décrct porlant fermclurc d'un établisscment congréganistc, à litrc de 
mesure d'ordre. pour le motif que cet élablissement avait disparu. 

(2) Cf. encore Cons. d'EI. 22 avril 1921 Le[oulre (5.23.3.25. avec la notc 
de M. IhuHIOU) (rccevabilité d'UIlC rcquêle tendant à l'annulalion d'ull 
refus de délivrunce dc pas!"cporl opposé par un consul). 
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XIX· siecle (I). Pour compléter notre exposé nous voudrions 
encore mentionner que le contrôle de la légalité proprement 
dite s'est lui-même élargi sous l'influence de ~ette évolution. 

On peut considérer, en effet, que l' ampleur prise par le 
principe de la légalité a été amenée par le développement de 
I'ouverture du détournement de pouvoir. 

A la fin du XIX· siecle, il était encore générrtlement admis 
qu'une autorité administrative local e put violeI' les regle
ments faits par elle, voire même des reglements édictés par 
l'autorité supérieure, sans' risqueI' de voir annuler sa déci
sion irréguliere. Le principe de la légalité n'était efficace
ment sanctionné qu'en ce qui concerne l'observation par 
I'autorité administrative des prescriptions portées par les 
lois et reglements faits par le chef de l'Etat (Cf. Laferriere, 
op. cit., t. lI, p. 536). Apres 1900, cet état de choses devait 
se modifier. 

Cependant, l'évolution ne s'est faite que par étapes. Sans 
releveI' expressément l'illégalité proprement dite, on com
mence, semble-t-il, par reconnaitre qu'il serait pour le 
moins contrair e aux principes de la bonne administration 

(1) Notons encore, pour compléter notro étude sur les solutions de la 
jurisprudence administrative en matiére de détournement de pouvoir, 
qu'à une époque relativement récente, le Conseil d'Etat s'est efforcé de 
réprimer les agissements d'agents administratifs locaux qui intervien
nent dans I 'exécution des contrais administratils par l'exercice irrégulier 
de leur pouvoir de police. « Lorsque, déclare M. Ar.IBERT (op. cit., p. 252), 
« les lois ot réglements ont édicté des régles de police applicables à 
« un service public concêdê, ces régles se superposent aUJe dispo si
« tions contractuelles qui sont tout à la fois la loi des parties e! la 
« loi du service... cette situation es! exceptionnelle. Les contrats admi
« nistratifs, en erret, se suffisent presque toujours à eux-mêmes, et, à 
« moins d'une disposition lêgislative formelle, I'autoritê publique 
« tient des seules c1auses contractuelles le droit d' appliquer des sanc
« tions ». Par arrêt du 5 janvier 1924 Compa(Jnie industrielle du (Jaz et 
de l'électricité, notamment, le Conseil d'Etat a jugê que si un maire 
estimait d,evoir contraindre une compagnie concessionnaire d'un ser
vice public à respecter ses engagements, « il lui appartenait d'appli
« quer les pénalitês prêvues au traitê de concession, sauf réclamation 
li: de la compagnie devant la juridiction compétente; mais il ne pouvait, 
« sans excêder ses pouvoirs Dssurer I'exécution dudit traitê par une 
« prescription de police Dyant pour sanction les dispositions de l'articIe 
« 471, n° 15 du Code pênal » (V. sous cet arrêt au S. 26.3.33 la note de 
M. HAURIOU qui insiste SUl' la distinction à établir entre la police de 
fordre public territorial et la police o1'(Janique des services communaux). 
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qu'une autorité put librement violer, dans une décision d'es
pece, un reglement général. Les décisions intervenues dans 
ces conditions seront donc considérées comme entachées de 
détournement de pouvoir. 

M. Hauriou releve des applications de cette idée dans les 
arrêts Delloye du 29 décembre 1905 et Vincens du 12 jan
vier 1906 (S: o6.3.1I3) dans lesquels le Conseild'Etat 
annule pour exces de pouvoir, d'une part, une décision pré
fectorale prise en violation d'un reglement fait par le conseil 
général, d'autre part, une décision d'un maire prise en vio
lation d'un de ses propres reglements de police (I). 

(1) La décision Delloye peut, d'ailleurs, encore t'lre considérée comll,C 
une application réguliere et normale du contrôle du détournement de 
pouvoir (Rappr. de cette décision Cons. d'Et. 17 mai 1907 Société 
philharmonique de Fumay). 

Dans sa note sous ses arrêts, M. HAUIUOU remarque que « le Con
« seil d'Etat n'affirme pas lout de suite qu'i! s'agit d'une violation de la 
« légalité )), mais que « il invoque plutôt le détournement de pouvoir )). 
Celui-ci, di! l'auteur, « est à la [ois une cspece d 'incompétence et une" 
« espccc de violation de la légalité; la violation de la loi, à son lour, est" 
« une espece de détournement de pouvoir)) (V. égal. l'arrêt Roubeau 
cf au!res du 17 mars 1911 qui marque déjà la fin de cette évolulion. Cet 
arrN annule, pour exces de pouvoir, un arreté du maire de Vichy ayant 
autorisé par mesure individuelle, dans le but de favoriser un particulier 
et d 'obtenir ainsi un prix plus éleve, la construction d'un immeuble 
depassant, en hauteur, le maximum prevu au reglement sanitaire muni
cipal, alors que ledit reglement ne prévoyait nullement de pareilles "déro
gations). 

Remarquons, dans cet ordre d'idées, que l'évolution de la jurispru
dence du Consei! d'Etat en matiere de recours formés contre les in
struclions de seruice, qui ont longlemps été considérées comme devant 
échapper d'une façon absolue au contrôle du juge, a/ors même que le 
requérant n'était pas un tiers étranger d l'administration, semble s'être 
faite, au fonel, bien plus SUl' la base de considérations de moralité que 
sous J'effet de considérations de légalité proprement dite (Cf. Cons. 
d'Et. 24 novembre 1916 Fabre; 22 février 1918 Cochet d'[latleeourt S. 
21.3.9. ave c la note de M. HWRIOU; cf. en ce qui concerne l'étendue dn 
contrôle exerce par lo Conseil d'Elat: Jacques CHEVALLIER, L'instruction 
de service et le recours pour exces de pouvoir, these Nancy, 1924, ainsi 
que !'importante note de l'auteur au D, 26.3.25), 

D'autre part, le Consei! d'Etat aurait peut-être pu tireI' profit des 
régles de la moralité administratíue pour admettre, dans les cas les plus 
flagrants, la recevabiite de recours formés en raison de violations des 
réglcments d'ordrc intérieur des assemblées déliberantes par des mem
brcs de ces assemblees (Cf. Cons. d'Et. 22 mars 1912 Le Móign S. 
13.3.105 et la note de M. HWRIou; 27 février 1914 Turmel (2 arrêts). 

Dans ces conditions, seules les rr,esures particuliéres d'ordre intérieur 
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Le fait que le Conseil d'Etat ne releve pas expressément 
l'illégalité proprement dite aans les cas de ce genre nou!:>. 
révele encore qu'au fond toute l'institution du recours pour 
exces de pouvoir renferme un prin:cipe propre, qu'elle a 
été conçue com me une sanction de la déontologie adminis
trative bien plus que comme la sanction de la légalité au 
sens précisde ce mot, qui elle-même, d'ailleurs, nous 
tenons à le rappeler ici, n'est, en somme, qu'un aspect pa/'
ticulier de la moralité admin istrative. Nous avons insisté 
plus haut sur les conséquences pouvant découler de ce point 
4e vue (V. ci-dessus p. 53). Nous croyons inutile d'y revenir. 

Nous voudrions reJ;narquer, cependant, que si, dans ces 
conditions, la théorie du contrôle juridictionnel de l' ad
ministration nous apparait -avec un caractere quelque peu 
imprécis, et si les solutions pratiques qui en résultent sont 
souvent fort nuancées, la faute n'en est pas à la these que 
nous soutenons et qu'i! est impossible de ne pas admettre 
dans toutes les conséquences qu'elle comporte, alors qu'on 
en a posé le principe, mais aux faits mouvants de la vie qui, 
abstraction faite de certains préceptes fermement établis et 
indispensables, ne saurait s'accommoder de regles rigides 
dont l'application rigoureuse aurait pour résultat de 
I' étouffe:r. 

Au reste, ici comme ailleurs, iI ne faut jamais oublier que 
« le droit n'est point une science exacte », qu'il est « une 
« science morale, et,' comme telle, faite de nuances et de 
« contingences, vouée aux divergences d'appréciations et 
« à de continuelles incertitudes » (Joss~rand, Esprit des 
droits, p. 58). 

qui reglent, dans chaque cas, les délails d'ordre secondairc et matériel 
intéressant le mêcanisme interne du fonctionnement des services publics, 
devraient absolument échapper au contrôle du juge de l'exces de pou
voir (Cf. ci-dessous, p. Q66). 

Notons que récemment, encore, le Consei! d'Etat a décidé que la vio
lation par lc. conseil municipal de Paris de certaines dispositions reb
tives à son reglement intérieur ne constituait pas « la uiolation d'un 
« reglement susceptible de donner Olwerture all /'ecou/'s conlentieux 
« pour exces de pOlluoir » (Cons. d'Et. 26 mars 1926 Boulonnois S. 
27.3. 34). Ilest vrai que le requérant était un tiers étranger à l'admi
nistration; mais ce fait n'a pas été spécialement retenu dans l'arrêt. 



CHAPITRE 11 

La jurisprudellce administrative 
en matiere de manifestations extérieures du cuIte 

Apres avoir examiné des ·cas d'application variés du con
trôIe juridictionnel de la moralité administrative dans les
quels se traduisent, d'une façon éclatante, les efforts du 
Conseil d'Etat tendant à disüipliner, dans le mesure de 
ses moyens, les diverses manifestations du pouvoir dis
crétionnaire de la puissance publique, nous aurons à nous 
occuper, dans le présent chapitre, des décisions du juge 
de I' exces de pouvoir intervenues dans Ia matiere des ma
nifestations extérieures du culte. 

Cette matiere, nous avons cru devoir la traiter à part, en 
raison des particuIarités qu'eIle présente et rparce qu'eIle 
nous fournit également l'occasion de vérifier et de saisir 
sur le vif l'application de l'idée de la Illoralité administra
tive, dont nous connaissons déjà l'importance et la signi
fication pratique, à des cas plus ou moins délicats, étant 
donné qu'il s'agit, en I 'occurence, de problemes qui, sur 
le terrain politique, ont toujours suscité des passions ar
dentes. 

Pour entreI' immédiatement dans le fond du débat, re
marquons, des maintenant, que la question qui se pose 
est Ia suh-ante: un maire a-t-il le droit absolu d 'interdire, 
en yertu ele l'article 97 de la loi municipale et ele l'article 
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27 de la loi du 9 elécembre I905, Ies manifestations exté
ri eures du cuIte P V oyons ce qu' il en est (I). 

§ 1 el'o - Pl'oce.ssions et autl'es manifestations l'eligieuses 
SUl' la voie publique 

1. Convois funebres, port du viatique et processions proprement dites. -
11. Processions traditionnelles. - IH. Exarnen de quelqu€s cas 
particuliers relatifs à l'interdiction de processions autres que celles 
fondées sur des traditions locales. 

Nous savons déjà que chaque ade admhlistratif doit ten
dre à une fin précise qui ~onstitue son but propre; les 
décisionsprises en application eles textes précités ne sau
raient, bien entendu, échapper à cette regIe. Aussi, les 
arrêtés de Il).ai·re réglementant les manifestations religieu
ses sur la voie publique doivent-ils toujours se justifier et 
s'avérer justifiés par la nécessité du maintien de l'ordre 
et de la tranquillité publics. Des' lors, au premier abord, 
la 'questi~n parait se poser sous un asp~t relativement 
simpIe. 

Mais ne pourrait-on soutenir qu'étant donné l'état d'es
prit d'une grande partie du public, ~l faut toujours pré
sumer que les manifestations religieuses sur la voie publI
que sont de nature à provoquer des troubles et, par consé
quent, à porter atteinte à 1'0rdreP Un arrêté municipal por
tant interdiction générale des manifestations religieuses ne 
pourraH-il, dans ces conditions, être considéré comme ré
gulier dans tous Ies 'cas ~ 

A ne s'en tenir qu'aux apparences, on pourrait être 
tenté de répondre par l'affirmative. 

Cependant, la question est pIus complexe qu'on pourrait 
le croire au premier abordo En erfet, dans cette matiere, il 
convientde tenircoIl).pte, avant tout, des textes légi.slatifs 

(1) Nous n'avons pas à nous occuper ici du recours pour abus qui 
existait, avant 1905, sous le régime du. Concordat; nous nous bornerons 
à examineI' les solutions données aux questions soulevées par I'appli
cation dá la loi' du 9 déêembre 1905 tit' des textes connexes. 
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spéciaux qui, en dehors de la loi de J905, s'opposent à une 
interprétation trop large des pouvoirs appartenant à l'au
torité administrative. Nous savons que la loi du 1ü no
vembre 1887 garantit la liberté des funérailles et que la loi 
du 28 décembre 1904 sur les pompes funebres a également 
pris des précautions pour empêch~r certains abuso La loi 
du 9 décembre 1905, elle·même, garantit, d'ailleurs, dans. 
son article JOI', la liberté ele conscience et le libre exercice 
des cultes. 

Mais toutes ces dispositiOJis étant nécessairement tres 
vagues, les pouvoirs de l'administration ne sauraient être 
considérés eomme sérieusement limités par le texte même 
de la loi. 

L - C' est ici que' le pouvoir prétorien duo juge a trouvé 
le 'champ libre pour 1'élaboration de directives basées, no
tamment, sur des considérations d'équité et de bon sens. 
Le Conseil d'Etat s'est, tout d'abord, efforcé ae protéger, 
par sa jurisprudence, celle des manifestations religieuses 
qui présentent un intérêt primordial pour l' exemice nor
mal du euIte catholique. 

On ne saurait prétendre, en effet, que le port du via
tique ou 1'accom:pagnement à pied des corteges funebres 
par des prêtres revêtus de leurs ornements sacerdotaux pus
sent, en regle générale, porteI' atteinte à I' ordre et à la 
tranquillité publics. Bien entendu, au 'cas ou, par impos
sible, l' ordre public serait réellement troublé d 'urre façon 
grave par de telles manifestat,ions, le maire pourrait les in
terdire sans s'exposer au reproche d'avoir commis un exces 
de pouvoir. 

a) Un des premiers arrêts qui a,ient exprimé ce point de 
vue est l'arrêt Olivier du 18 février 1909 (S. 09.3.34) .. 

Dans cet arrêt, et, apres avoir constaté tout d'abord, qu'en 
interdisant par son arrêté « les manifestations extérieures 
« du culte, consistant en processions, corteges et cérémo
(( nies, le maire n'a fait qu'user des pouvoirs de police qui 
« lui sont conférés dans l'intérêt de l'ordre public )l, le haut 
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tribunal administratif déclare qu'il lui appartient, lorsqu'il 
est saisi d'un recours pour exces de pouvoir formé contre 
un arrêté d'hüerdiction d'une manifestation religieuse, de 
rechercher, non seulement, si cet arrêté porte SUl' un objet 
compris dans les attributions 'de l' autol'ité municipale, 
mais encore « d'arpprécier, suivant 1es circonstances de la 
« cause, si le maire n'a pas ... fait de ses pouvoirs un usage 
« non autorisé par la loi ». Et il prononce l'annulation de 
l'arrêté qui lui était déféré et par lequel le maire avait 
interdit « aux membres du clergé, revêtus de leurs habits 
« sa·cerdotaux, d'accompagner à pied les convois funebres, 
« conformément à la tradition locale lJ, alors qu'il résul
tait de I'instruction qu'aucun motij tiré de la nécessité du 
mainlien de l' ordre SUl' la voie publique ne pouvait 
être invoqué et qu'au contraire il était établi que cette 
mesure avait été dictée « par des considérations étrangeres 
« à l'objet en vue duquell'autorité municipale a été char
« gée de régler le service des inhumations ». 

Remarquons que le juge a évité de déclarer que, dans 
aucun cas, le maire ne put être fondé à interdire aux 
membres du clergé d'a:ccompagner à pied les convois fune
bresen ornements, sacerdotaux; il admet qu'en certaines 
circonstances, alors qu'aucune tradition locale ne s'y 
oppose, l'autorité administrative peut être en droit de por
terpareille interdiction. Jamais, cependant, un maire ne 
pourrait 'légitimement éclicter une mesure de ce genre lors
que la sortie des prêtres en ornements sacerdotaux est con
forme aux traditions locales et qu'en réalité aucun motif 
spécial tiré de I 'ordre public ne justifierait cette prohi
bition. 

Dans notre affaire, le juge fut amené à annuler parce 
qu'il était évident que le maire s'était servi de ses pouvoirs 
en vue d'un but absolument étranger aux regles de la 
bonne administration (I). 

(1) Il ne saurait davantnge appartenir à l'autorité administrative d'inter
dire la cérémonie du porl du viatique en dehors de tout motif spécial 
tiré de la nécessité du maintien de l'ordre publico Cf. Cons. d 'Etat 
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lJ) Un examen superficiel des nécessités de la situation 
aurait pu amener le Conseil d'Etat à en rester là. Les exi
gences strietement interprétées de la liberté deeonscience 
et les intérêts de l'orclre public pouvaient être considérés 
eomme suffisamment sauvegardés. D'une ,part, il était 
reconnu que les oérémolllies ayant lieu sur la voie publi
que à l'occasion du port du viatique et des enterrements 
devaient, généralement, être rolérées, d'autre part, les 
processions propreIllent dites, considérées comme étant par 
elles-mêmes de nature à provoquer des troubles, pouvaient 
toujours être interdites par l'aurorité compétente. 

On lit dans les eondusions présentées par M. Corneille, 
commissaire du gouvernement, dans l'affaire David du 
8 avril IgII (I) : « Vous avez nettement distingué ... les 
« processions des autres manifestations extérieures du cult~. 
« Pour les processions, vous vous contentez de constater 
« qu'en les interdisant, le maire n'a fait qu'user des pou
« voirs de poliee qui lu! sont oonférés dans l'dntérêt de 
« l'ordre publico Pour le surplus des manifestations exté
« rieures du oculte, vous déclarez qu'il vous appartient de 
« rechercher, d'apprécier, suivant les circonstances de la 
« cause, si le maire n'a pas, dans l'espece, fait de ses pou
« voirs un usage non autorisé par la loi. Dans ce second 
«cas, n y a done, en faveur de l'arrêté. municipal, une 
« présomption d'ordre public, mais une présomption sim
« pIe qui admet la preuve contraire; dans le premier cas, 
« au contraíre, c'est une présomptíon juris et de jure n. 

De même, dans un autre passage de ees conclusions, nous 
renoontrons les phrases suivantes: « Vous avez, dit M. Cor
« neille, fait auxproeessions un sort à part parmi les 
« manifestations extérieures du culte... A raison de leur 
« caractere propre, à raison de la présence forcée d'une 

19 mars 1909 abbé Deguille (S. 09.3.99 ave c les conclusions de M. SAINT

PAUL); 12 mai ]911 abbé Boufguignon (5.13.3.153 et la note). V. au 
surplus les conclusions de I\L CUARDENET sous l'arrêL Olider cité au 
texte. 

(1) Cf. nussi la note nnonyme au S.13.3.153. 
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\C fouIe, ele I' existence nécessaire d 'un rassemblement, il 
« peut toujours être utile el'linterdire les processi9ns, car 
\C elles seraient toujours susceptibles de troubler l'ordre 
'« public et la drculatiorr ». 

Du seul :point de vue ZégaZ, cette argumentation ne sau
rait être critiquée, car l'on ne peut souterur que Íes dispo
sitions mêmes de la loi imposent au Consei! d'Etat l'obli
gation d'observer une attitude plus libérale en élargissant 
encore le domaine des manifestations religieuses ne pou
vant être prohibées sans motif spécial (I). 

II. - a) Cependant, afin de satisfaire, dans toute la 
mesure du possible, aux exigences de la moralité adminis
trative, le Conseil d'Etat ne tarda pas à reconnaitre que 
eles progres sérieux pouvaient être réalisés par I' analyse 
même de la notion ele procession. Le juge finit par s'aper-

(1) Si 1'on fai! abstraction de certaines atténuations sans grande por
tée qui apparaissent dans les formules des arrêts, il faut reconnaltre 
que dans l'arrêt David le haut tribunal administratif a donné raison à 
son commissaire du gouvernement. Bien que, ainsi que le fait remar
quer l'arrêtiste au Sirey (S. 13.3.153), comme·, d'ailleurs, le requérant 
lui-même, rien dans la discussion qui s'était engagée au conseil muni
cipal, et qui s'était terminée par la délibération à la suite de laquelle 
le maire avait pris I 'acte attaqué, ne permit de penser que l'interdiction 
était justifiée par des nécessités d'ordre public, le Conseil d'Etat s'ex
prime de la façon suivante: « ... Considérant, dit-il, qu'il appartient au 
« maire, en vertu des dispositions combinées de l'arlicle 97 de la loi 
« du 5 avril 1884 et de 1'article 27 de la loi du 9 décembre 1905, de ré
« gler les cérémonies, processions el manifestations extérieures du 
« culte, el même de les interdire, si le maintien de 1'ordre public exige 
« celte interdiction ; - considérant que le requérant n'établit pas qu'en 
« interdisant, dans le but de maintenir 1'ordre, les processions et autres 
« manifestations analogues du culte catholique autres que la cérémonie 
« de la fê te des morts et celles qui ont lieu à l'occasion des enterre
« ments, le maire ait excédé ses pouvoirs... ". - Le Consei! affirme 
que le maire avait pris son arrêté dans le but de maintenir l'ordrc ; 
et, cependant, étant données les circonstances, i1 y avait, certainement, 
des raisons d'admettre que la mesure d'interdiction avait été prise 
pour des buts étr:mgers à la police. Il scmble donc bicn qu'en l'cs
pece le Consei! d 'Elat ai! admis une présomption jllris el de jure en 
faveur de 1'intcrdiction portée par le mairc (V., au surplus, la note 
précitée aI! Sirey). Cf. égalemcnt Cons. d'Et. 10 mars 1911 abbé Del-
m*. . 



302 CONTRÔLE DE ~!ORALlTÉ DE 1905 A NOS JOURS 

ceyoir que parm1i les processions, il en existe qui méritent 
une faveur particuliere et qui, par conséquent, doivent 
échapper au mesures d'interdiction prises sans moti! précis 
et spécial : ce sont toutes les processions consacrées par lei 
iraditions locales. 

En effet, oncomprend difficilement que,' les .cir-cons
tances n'ayant pas changé, une procession qui, de tout 
temps, a été tolérée puisse subitementêtre interdite sous 
prétexte de sauvegarde de l' ordre et de la tranquilité 
publics. Dans la grande majorité des cas, les arrêtés muni
cipaux devaient donc renfermer un détournement de pou
voir. Afin de donner satisfaction à des' intérêts respecta
bles et dans un but évident de moralisation des actes des 
autorités locales trop souvent enclines' à useI' des pouvoirs 
qui leur sont conférés par la loi dans un but de politique 
répréhensible, le Conseil d'Etat se déüida à annuler des 
arrêtés de maire interdisant d 'une maniere générale les 
processions sans exceptercelIes fondées SUl' des traditions 
locales. 

b) C'est ainsi, notamment, que SUl' recours formé contre 
un arrêté d'un maire qui avait interdit toutes les proces
sions dans sa commune sans en excepter aucune, le Con
seil d'Etat, par arrêt du ler mai 1914 abbé Didier, reconnut 
que {( si l'interdiction des processions proprement dites 
« pouvait se justifier par le souci d'éviter toute cause de, 
« trouble sur la voie publique, aucun motif tiré de la 
« nécessité de maintenir l'ordre publtic ne pouvait être 
« invoqué pour légitimer la prohibition de cérémonies, 
« telIes que les visites processionnelles au cimetiere, qui, 
« sous la conduite d'un prêtre, revêtu de ses habits sacerdo
« taux, ont lieu à Arnay-Ie-Duc, les ler et 2 novembre, et 
{( constituent dans cette com mune une cérémonie tradition
(, nelle se rattachant au culte des morts ; qu'il n'est pas con
(; testé que l'interdiction prononcée par le maire, à raison rle 
{( la généralité des termes dans lesquels elle est conçue, vise 
{{ notamment les visites et cérémonies ci-dessus relatées ll. 

La notion (aujourd'hui tres largement com}Jrise) de proces-
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sion traditionnelle, de procession spéciale, est 'définitive
ment entrée dans Ia catégorie des manifestations extérieures 
du cuIte qui, en regIe générale, ne peuvent être inter
dites (I). 

c) POUl: les autres processions, cependant, le Conseil d'Etat 
reconnait encore à l'autorité municipale des pouvoirs tres 
larges. 

Dans l'arrêt que nous venons de citer, il est nettement 
spécifié que I'interdiction des processions au sens étroit de 
cc mot peut se justifier par le souci d'éviter toute cause de 
trouble sur la voie publique. Sur ce point, le Conseil 
d'Etat n'a 'guere encore modifié sa maniere de voir. 

(1) V. sur l'arrêt Didier la note de M. HAURIOU au 8.17.3.25, § lI. AI! 
sujet de celte théorie, )1. COI1NEILLE, dans l'affaire Poirier du 10 juin 
1921, s'est exprimé ainsi:· « 8i l'on fai! analyse de ... décisions toutes 
« récentes, il semble en résulter que, désormais, vous assimilez au port 
cc du viaLique et aux cérémonies funebres les processions d'usage Iradi
cc tionnel dans la commune. Pour l'interdiction de celte catégorie de 
cc processions, il n'y aura plus présomption d'ordre public, iuris et de 
c( jure, i1 n'y aura plus présomption n'admeltant pas la preuve con
« Lraire. n faudra que le maire' invoque un moUf d'ordre public {ormel 
« et explicite pour les inLerdire. 11 ne pourra pas édicter, a priori, une 
« interdiction absolue, sous prétexte que lesdites processions sont tou
« iours susceptibles de troubler l'ordre publico I1 devra, en ce qui con
« cerne ces processions, uniquement agir par voie de mesure particu
(C liere. Ceci aboul-it à substituer au régime de l'interdiction absolue 
(C celui de l'autorisation préalable i). 

I1 convient de noteI' que la façon de laquelle le commissaire du gOll
yernement traduit ici le point de vue du Consei! d'Etat ne semblc pas 
refléter tout li faH les tendances réclles de la jurisprudence administra
tive. En effet, non seuIement l'interdiction absoIue de toutes les proces
sions est considérée par le juge comme constitu~nt excés de pouvoir, 
mais même l'interdiction comportant réserve générale d'autorisation, 
interdiction qui n'écarle donc pas de prime abord la possibilité des 
manifestations fondées sur des traditions locales est, en général, encore 
tenue pour irréguliére, le Consei! d'Etat ayant tendance à faire de la 
matiére des autorisations de processions traditionnelles non seuIement 
une question de moralité, mais encore une question de légalité proprc
ment dite. La juridiction administra tive sembIe estimer, en effet, qlle 
le législateur de 1905, en garantissant en termes formeIs la liberlé de 
cOllsoience et le libre cxercicc des cultes, a entendu protéger les mani
festations religieuses traditionnelles. Devant, des I'abord, être absolll
ment libres, ces processions ne pourraient être interdites que par déci
sion spéciale et pour des motifs précis tirés de la nécessité du maintien 
de l'ordre publico 
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Sá uoctrine s'est affiI'mée d'une façon bien nette dans 
l'aI'I'êt Poigncmt et autres du 18 févI'ieI' 1921. Dans cette 
affaiI'e, le Conseil avait à statuer SUl' un reoourspour exces 
de pouvoir dirjgé oontre des mesures d'un maire qui avait 
interditpar un premieI' arrêté « toute manifestation SUl' la 
« voie publique, de quelque nature qu' eUe soit, sauf auto
« risation préalable )) et, par une seoonde décision, de fadre 
le jour de la Fête-Dieu et le dimanche suivant la procession 
du Saint-Sacrell).ent autour des églises de la ville. Apres 
avoiI' établi, d'abord, qu' « aucun motif tiI'é de la néces
« sité de maintenir 1'0rdI'e SUl' la voie puMique ne pouvait 
« être allégué pour justifier .Ia prohibition g~nérale ci
« dessus rappelée )) et « que, par suite, les requérants 
« étaient fondés à soutenir que l'arrêté attaqué était enta
« ché d'exces de pouvoir )), le Consei! d'Etat formule, en 
ce qui concerne l'interdicHon des 'processions de la Fête
Dieu, le considérant suivant: « Considérant, d'ailleurs, 
« dit-il, qu'il appartenait au maire de Cherbourg de sou
« mettI'e à telles conditions qu'il estimait nécessadres pour 
« le maintien de l'ordre sur la voie publique les proces
« sions religieuses ne se rattachant pas à un usage local, 
« telles que celles projetées pour les dimanches 6 et 13 
« juin 1920, et à l'égard de~quelles son arrêté en date du 
« II juin 1920 conserve toute sa valeur légale )). II est facile 
de voir, d'apres les termes mêmes de cet arrêt, quelle est la 
différence fa,ite par le juge entre les manifstations fondées 
SUl' eles traditions locales, qui, en principe, ne doivent 
subir d'entraves d'aucune sorte et les autres processions 
qui, elles, peuvent toujours être interdites pour des consi
dérations générales tirées de la nécessité du maintien de 
l'ordre (1). 

(1) V. ene. Cons. d'Eta! 6 aoüt 1925 Pelletier: «Considérant, di! le 
« Conseil, que si, en vertu des pouvoirs de poliee qui lui sont eonférés, 
« le maire peut régler les cérémonies, processions et mani{estations 
cc religieuses extérieures, il doi! dans l'aeeomplissemen! de sa mission 
« garantir le lihre exerciee des eul!es, sous les seules restrietions 
« que eommande l'intérêt de l'ordre public, et ne porter atteinte aux 
« traditiolls locales que dans la mesure strietement nécessaire au main~ 



LES MANIFESTATIONS EXTÉRlEl'RES Dl' CrLTE 305 

C'est là une lacune regrettable. Il semit à souhaiter qu'à 
l'heure actuelle ou les exigences concretes de l'ordre public 
se sont précisées dans une niesure appréciable, le Consei! 
d'Etat ,se décidàt à admettre le príncipe de la liberté des pro
cessions, tout en tenant compte du fait que les manifesta
tions religieuses sur la voie publique peuvent toujours être 
soumises à certaines restrictions lorsque des nécessités impé
rieuses paraissent l' exiger (I). 

IH. - Cependant, le Conseil d'Etat accueille favorable
ment les recours dirigés contre des actes interdisant les pro
cessions motivés fOl'mellement par des l'aisons autres que la 
nécessité du maintien de l' ol'dl'e ef de la tranquilité publi
que, alors qu'un examen approfondi des circonsíances de 
la cause fait appara'itre un détournemenl de pouvoil' carac
térisé. Il annule également les interdictions génél'ales de 
processions religieuses dans les cas ou, soit les termes de l'in
terdiction, soit les faits mêmes de la cause démentent d'une 

« ticn de l'ordre ll. C'est là la formulc classique qui traduiL lc point de 
vue de la jurisprudencc (Cr. enc. Cons. d'Et. ler aoQt 1928 Waulltier, 
Doc. cal/t., t. 20, p. 1074.). 

(1) Un exemple flagrant d'inlerdiction abusive maintenue par le jugo 
de l'exces de pouvoir se rencontre dans l'arrêt de la Celle el aulres du 
15 décembre 1911. 11 es! vrai que la queslion ne se posait pas seule
ment sur le terrain de l'interdietion dcs processions proprement diles. 
La décision du Conseil d'Etat n'en est pas moins curicuse. A l'occasion 
de l'érection el de la bénédiction d 'une stalue dc Jeanne d'Arc, le maire 
d'unc cornmunc avait interdit toute proccssion, tout cortege cl lout 
rassemblemcnt sur la voie publique. Le requérant prétcndai! quc l'ar
rêté avait été inspiré par des motifs étrangers ti l'ordre ct II la lran
quillité publics ct que ccrtaincs circonstances élaient dc nalurc à dé
mantrer que l'intcrdiction avait été portée duns lc but d'exercer dcs 
vexations à l'égard du clergé ct des fidelcs. Le Conseil se bornc à 
déclarer d'une {açon exlrémemenl bretle « qu'en interdisant pour des 
« molifs tirés de l'intérêt de maintcnir l'ordre public, toutc procession, 
« tous corleges, rassemblernenls ou stationnernenls ... , à l'occasion de 
« l'éreclion d'u'ne slalue de J canne d'Arc,lc maire ... n'avait pai' excécló 
« les pOllvoirs de police qu 'il [Íent dcs articles 91 el 97 de la loi dt! !) 

« avril 1884 ... ll. Il convient de notcr qu'en l'espece le comrnissaire dll 
gouvcrnerncnt avait conclu dans le sens de l'annulation de l'arrêlé 
attaqué. 

20 
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façon flagrante et de prime abol'd la présomption de régula
rité de l'acte (I). 

C'est ainsi qu'à été annulé, par une arrêt du 23 janvier 
1920 Charmdet, l'arrêté d'un maire qui, tout en exceptant 
leport du viatique et lesconvois funebres religieux, por
tait interdiction générale des processions sans spéoifier 
I 'existence d'un motif évident d'ordre public propre à jus
tifier cette ínterdiction (2). 

D'autre part,dans un arrêt du 10 juin 1921 Poil'ier, le 
t 

Conseil d'Etat déclare que s',n appartient au maire d'appré-
cier « en tenantcompte des traditions locales, si l'intérêt 
« de l'ordre et de la tranquillité publique exigent qu'il use 
(( des pouvoirs qu'il tient de l'article 97 de la loi du 5 avril 
« 188~ et de l'article 27 de la loi du 9 décembre 1905, pour 
« subordonner à son autorisation la sortie des processions 
« religieuses SUl' la voie publique », il ne saurait pour sou
mettre ces manifestations à son autorisation se fonder ex
c1 mi vement « sur l'intérêt de la circulation et sur les 
« inconvénients qui peuvent résulter de ces corteges pour 
« le passage des voitures, automobiles et autres », étant 
donné « que la police de la cil'culation ne saurait com
« porter des mesures restrictives applicables aux seules 
« manifestations religieuses ». . 

(1) Cons. d'Et. 5 mai 1928 Pimbert (Doc. cath., t. 19, p. 1599). Le maire 
de la commune avait interdit les processions à la suite de l'échec d'une 
négociaton avec le curé au sujet du loyer du presbylêre. L'abus était 
flagrant. Dans sa décision, le Consei! d'Etat constate que « s'i! appartient 
« au maire d'interdire les processions religieuses sur le territoire de la 
« commune lorsque cette interdiction est motivée par les nécessités 
« actuelles du mainLien de l'ordre public, i! résulte des piêc~s versées 
« au dossier que le maire... a faH usage des pouvoirs qu'i! tient de 
« l'article 97 de la loi du 5 aout 1884 dans un but autre que' celui en 
« vue duquel ils lui ont été conférés » et « qu'ainsi son arrêlé doU être 
« annllló comme entaché de détournement de pouDoir ». A remarqueI' 
que le Conseil semble vouloir insister sur le fait que, pour échapper à 
l'annulalion, l'interdiclion doit être motivée par une nécessité acluelle, 
ce qui enleve déjà à l'idée abstraite de la présomption de régularité 
invoquée par ~I. CORNEILLE une grande parli0 .de sa force. 

(2) V. [lour l'historique de la j Ilrisprlldence en cetle matiêre les con
clusions de M. CORNEILLE dans l'affaire Poirier du 10 juin 1921. (Doc. 
calh., 1921, t. 6, p. 26 et s.). 
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Nous remarquons que, dans les cir'constances dans les
quelles était intervenue la décisjon attaquée, il était loisi
ble au maire d',interdire toutes les manifestations sur la 
voie publique, queIles qu'elles fussent, pour éviter toute gêne 
préjudiciable à la circulation. Si le maire s'était borné à 
faire usage de ce pouvoir, le Conseil d'Etat n' aurait, sans 
doute, trouvé aucune raison valable d'annuler son arrêté. 
Mais l'interdiction spéciale portée par l'arrêté incriminé 
contre les seules manifestations religieuses, sans qu'il y 
eut lieu de supposer que dans la localité en question Ia 
sortie de processions sur la voie ,publique était de nature 
à porter une atteinte plus grave à la liberté de Ia circula
tion que n'importe quelle autre manifestation, devait né
cessairement être considérée COIDIl,le renfermant un détour
nement de pouvoir caractérisé;car, ,comme le dit tres bien 

.le Conseil d'Etat, « Ia policê de la circulation ne saurait 
« comporter des mesures restricNves applicables aux seules 
« manifestations religieuses n. La présomption juris et de 
jure dont fait état M. CorneilIe et qui, à la rigueur, n'au
rait pu jouer que si le maire avait observé un silence pru
dent sur les motifs réels de son intervention, dut évidem
ment rester sans application dans notre affaire, dont les cir
constances démontraient netteIl,lent I 'irrégularité du but 
poursuivi par l'autorité local e (I). 

(1)' Dans ses conclusions M, ConNElLLE, commissaire du gouverne
ment, avait allégué cn faveur du maintien de I'arrêlé - qui, cl'(\iIIeurs, 
avait été pris dans dos condiLions j)(\r!icIlJicres que nous pouvons 
négliger - que, dans la petite commune de Saint-Hilaire ou la décision 
attaquée avait été prise, il n'y avait peut-etre pas d'autres cortcges 
que les processions religieuses et que, par conséquent, la décision admi
nistrative intervenue ne pouv(\it en réalilé viseI' que les pl'ocessions, 
seules manifestations publiques susceptibles de E'e produire dans la 
localilé. L'argument est spécieux; il n'a pas empêché le Consei! d'Etat 
d'annuler l'interdiction, qu'i1 considére comme contraire non pas ü la 
loi propre'lJent dite (puisqu'ü I'inverse de la formule qu'il emploie dans 
ses arrêts annulant des prohibitions de cérémonies traditionnelles, iI 
ne vise pas la disposition de loi garantissant le libre exercice des 
cull.es), mais à la mora/ité administratir;e au sens propre de ce mot. 
Cal' qu'est-ce qui aurait pu empêcher le maire, pour éviter toul malen
tendu SUl' ses intentions, de donner à son arrel un caractere général, en 
interdisant, dans I'intérêt de la circulation, loute manifestation sur la 
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L'arrêté du maire n'ayant pU êtreconsidéré, sous aucun 
prétexte, comme pris en violation des dispositions formel
les de la loi, i1 est tout naturelque le juge administram ait 
crl1 devoir annuler, d'une maniere expresse, pour « détour
nement de pouvoir n. L'arrêt cOl1stitue, du reste, une 
application intéressanle de I 'idée que nous avons déjà ren
contrée, sous un aspect un peu différent, lors de 11-examen 
de la jurisprudence antérieure à 1905 et qui se traduit dans 
la regle qu'une décision de police visant un groupe res
treint de faits et pris apparemment dans un but postulant 
normalement une déoision à caractere général englobant 
tous les faits de même nature, doit, en principe, être oonsi
déré comme entachée de détournement de pouvoir (Cf. 
ci-dessus p. 175). 

Dans la décision Gauvoin du 30 décembre 1921, le Conseil 
d'Etat a annulé un arrêté de maire portant interdiction de 
{lrocessions et formellement motivé par des raisons autres 
que la nécessüé du maintien de I' ordre public. 

Les circonstances de cette affaire étaient les suivantes : Vn 
maire avait interdit les processions religieuses sur le terri
toire de la commune. Cet arrêté avaitété pris à la suite de 
délibérations du conseil municipal décidant la suppression 
des processions autres que celles ayant pour but le culte 

voie publique sous ré serve r!'autorisation? La seule circonstance que 
le maire ne l'avait pas fait, sumt à démontrer l'incorrectio!} de l'arrêté, 
abstraction faite de toute considération se rattachant au but précis 
réellcmcnt poursuivi par 50R autcllr. Nous avons là un exemple typi
que du caractere objectif du contrôle dn délonrnement de pouvoir. 

V. une afl'aire analogue à celle rapportée au texte, jugée par le Con
seil d'Elal en 1925 (Cons. d'EI. 4 décembre ]925 sieur (;harlon). Il 
s'agissait d'un recours pour exces de pouvoir dirigé conlre un arrelé 
du maire du Creusol qui avait inlerdit des manifeslations religieuses 
dans I'inlérêl de la circulalion. Le Consei! annllle parce que « la police 
({ dc la circulalion ne saurail comporter des mesures restrictives géné
« rales s'appliquanl aux sellles manifeslations religieuses ». De même, 
par un nrrêl récent, abbé Germ'eall, le Consei! a annulé un arrelé de 
maire interdisnnl spécialement, sous prétexte d'nssurer la Iiberté de la 
circula/ion, lcs processions il I'extérieur de I'église el dans loute l'é
tendue de la communc; même formule que dans l'arrêt précilé (Cf. Bcho 
de Paris dI! 29 jnin 1(28). \'. cnc. Cons. ·d'Et. 20 juillel 1927 Lépl'On (Doc. 
calh., t. 19, p. 536). 
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des morts sous prétexte qu'un article de journal, attribué 
au clergé local, avait attaqué le conseU pour son attitude 
reI ative aucaI'actere larque du monument aux morts. II est 
à remarqueI' que le ministre de I 'Intérieur, en réponse à la 
communication qui lui avait été faite du pourvoi, concIuait 
au rejet de la requête par le motif que, les questions I'eli
gieuses ayant donné lieu à des polémiques tres vives dans 
la commtme, I 'inteI'diction des prôcessons se justifiarit par 
la nécessité de prévenir des incidents regrettables. Le Con
sei! d 'Etat, refusant de se rallier à cet avis, déclare que 
« s'il appaI'tient au maire d'interdire les processions reli
« g1leusessur le territoire de la comune en vue d'assurer le 
« maintien de l'ordre public, il résulte tant de l'arret(; 
« attaqué que eles c1élibérations du 'conseil municipal à Ia 
« suite desquelIes il a été I'endu, que le maire a fait usage 
« des pouvoirs qu'i! tient de l'article 97 de la loi du 5 avrlI 
« 1884 dans un but autre que celui en vue duquel ils lui 
'- ont été conférés ; qu'ainsi Iedit al'rêté doit être annulé 
« comme entaché de détournement de pouvoir ». 

A Ia suite de cet arrêt, Ie maire prit un nouvel arrêté 
interdisant Ies pl'ocessions sous pl'étexte d'assurel' la liberté 
de lacirculation dans les rues de la commune. SUl' recours 
de l'intéressé, le Consei! d'Etat, considérant que la nouveIle 
mesure d'interdiction avait été prise non pas dans le but 
« d'assurer le maintien de l'ordre public, mais de faire 
« obstacle à l'exécution de la décision du Conseil d'Etat du 
« 30 décembre 1921 ll, annu]e, une seconde fois, pour dé
tournement de pouvoir, le maire ayant « ainsi usé des pou
« voirs qu'il tient de l'article 97 de la loi du 5 avl'il 1884 
« dans un but autre que celui en vue duquel ils lui ont· 
«( été conférés )) (Cons. d'Et. 15 décembre 1922 Gau-
« voin) (I). 

En résumé, I'examen de la jurisprudence nous permet 

(1) Cette lutte engagée par le juge contre les administrateurs qui ten
tent de déjouer ses décisions est. tres bien exposée dans I'ouvrage de 
:lime M. FAYOLLE, intitulé La Force exécutoirc des décisions de illS
tice à ['encontre eles aelministrations publiques (these Nancy, 1926), 
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d'affirmer qu'au sens des solutions données par' le Conseil 
d 'Etat ne sont licites que les seules interdictions de proces
sions non apparemment motivées 'par des raisons autres 
que la nécessité du marintien de l'ord~e publico Mais lorsque 
ces eonditions sont remplies, le Conseil d'Etat refuse d'ap
préeier spécialement les eirconstances de fait pour recher
cher le détournement de pouyoir qu'il ne consent à censu
rer que si, de prime abord, il ressort avec évidence que 
1 'usage fait par le maire de ses pouvoirs a été détourné de 
son but régulier. La jurisprudence administrative en mati(~re 
d'interdiction de proeessions autres que les eérémonies tra
ditionnelles est done moins large que les directives libérales 
adoptées par le Conseil a'Etatpour d'autres matieres ou le 
juge de l' exees de pouvoir use largement de son droit de 
,contrôle (I). 

§ 2. - Sonneries de cloches 

CONCLUSION 

Les appr,éciations souvent fort déHcates auxque.lles le 
Conseil d'Etat fut obligé de se livrer à l'oocasion de reCOl1!'s 
formés eontre des déeisions administratives reglementant 
lesprocessions, appréciations qui l'ont amené à entrer 
dans un examen des eirconstances locales (I) en vue de la 

(1) A remarquer que dans une décision récente que nous trouvons 
résumée dans le journal « L'Echo de Paris)} du 15 mai 1928, le Conseil 
d'Etat a rejeté la requêle d'un curé qui lui avait déféré pour détourne
ment de pouvoir un arrêté du maire de Die ayant interdit tout corlege 
sur le territoire de la commune du 21 au 25 juillet 1926. li a été jugé, 
en l'espece, qu'en interdisant des corleges projetés par les autorités 

. l'cligieuscs qui présentaient un caracterc exceplionnel et n'étaient pas 
fondées sur des lraditions locales, le maire n'avait pas excédé les 
pouvoirs qu'il tient de l'article 97 de la loi du 5 avril 1884 pour assurer 
le maintien du bon ordre et de la tranquilité publique. Toujours la 
directive de la distinction entre le normal et l'exceptionnel, entre la 
manifestation fondée sur des traditions locales et celle ne se ratlachant 
pas à des usages locaux. 

(2) Cf. les conclusions de M. CHARDENET dans l'affaire Olivier et 
autres précitée (8.09.3.34). « Nous reconnaissons, d:t le commissaire 
« du gouvernement. que cette appréciation - comportant l'examen de 



LES MANIFESTATIONS EXTÉRIEURES DU CULTE 311 

découverte des fins poursuivies par l'autorité administrative 
dans l'accomplissement de sa mission durent se présenter 
avee Ia même fréquence dans Ia matiere des sonneries de 
cIoehes. 

Nous savons qu'en vertu de l'articIe 27 de la loi du 9 dé
cembre 1905 et de l'article 50 du déeret du 16 mars 1906, les 
maires ont le droit de régler l'usage des cloches des églises 
dans l'intérêt de l'ordre et de la tranquillité publique. La 
question se pose done de savoircomment les maires vont 
concilier les exigences de la liberté des eultes proclamée 
par la loi avee leurs 'pouvoirs de police. 

Dans une affaire du 5 aout I92I Constantin, Berthon et 
autres, pour ne citer qu'un des arrêts réeents; le Con
sei! d'Etat eut à se prononeer sur un reeours dirigé 
contre un arrêté du maire de Grenoble qui, d'une part, 
n'avait autoI1isé les sonneries de cloehes que pour les céré
monies proprement dites du culte et tendait ainsi à suppri
mer de nombreuses sonneries auxquelles il avait toujours 
été procédé, et qui, d'autre part, prescrivait que la durée 
des sonneries ordinaires devait être de twis minutes, qu'en 
toutcas elle ne pouvait dépasser dnq minutes. 

Le Conseil d'Etat «considérant qu'aucun motif ti ré de 
« la nécessité de maintenir l' ordre et la tranquillité publi
« que ne pouvalÍt être légitimement invoqué par le maire 
« de Grenoble pour limiter,comme il l'avait fait, les son
« neries religieuses, que les dispositions de l'arrêté attaqué 

« circonstances (oules locales - est souvent for[ dclicate pour vous, 
« qui êtes loin des communes ou ont été pris les arrêtés attaqués, et qui 
« ne trouvez, parfois, dans le dossier qu'un bien pãle renet des animo
«sités ou des discussions locales. Nous reconnaissons qu'elle l'est 
« encore davantage, lorsque le dossier contient des observations des 
« ministres qui ont reçu communication du pourvoi, et qui vous décla
«rent que l'arrêté du maire se justifie par la nêcessité de maintenir 
« l'ordre public... Quelque dêlicate que soit cette appréciation, i! vous 
« appartient de la faire, du moment que le recours pour excês de pou
.« voir est recevable, du moment qu'i! est admis que les particuliers. 
« peuvent venir vous dire que le maire s'est trompê, que l'ordre public 
-« n'a jamais exigé et n 'exige point des mesures semblables à celles qui 
~( on! été prises... )l. 



312 CONTRÔLE DE l\IORALITÉ DE 1905 A NOS JODRS 

« portaient ainsi atteinte au libre exercice du culte et qu'en 
« les éd,ictant le maire avait méconnu les dispositions ... 
« des lois du 9 décembre 1905 et 2 janvier 1907 )l, annula 
l'arrêté qui avait fait l'objet du recours (I). 

L'ensemble des arrêts cités ci-dessus, dont l'énumération 
pourrrait fac"ilement être ,complétée, nous révele l'impor
tance du rôle joué par le juge dans la solution des questions 
posées par l' applicatáon des lois dites de séparation; ils nous 
démontrent qu'en général l'évolution de la jurisprudence 
administrative s'est faite dans un sens libéral. Malgré cer
taines hésitations, que nous avons relevées, le juge, de 
l'exces de pouvoir, dans l'exercice de son pouvoir préto
r,ien, a su établir, dans 'ces matieres délicates, certaines 
directives qui se concentrent notamment autour des notions 
de pl'ocessions et cérémonies lraditionnelles (2), et qui sont 

(1) V. dans le même sens Cons. d'Et, 12 janvier 1923 Lebrun; cf. 
également Cons. d'Et. 14 février et 5 aotil 1908 Leclercq et (Jruson, 

,Morei el mUres, /3raux et mUres (8. 09.3,1. nvcc la nole de :\L IlAumou). 

(2) L'idée d'aprês laquelle le ma ire ne saurait, en principe, interdire 
des' manisfestations conformes aux tmditions se retrouve également 
dans d'autres affaires. 

Il est admis en jurisprudence que les /IJOllltnlel1ts aux /IJorts de la 
querre ont le caractere de /IJonu/lJenls [ul1émires, au sens de l'art. 2S 
de la loi du 9 dicembre 1905, « même s'ils ne recouvrent pas de 
« sépultures et quel que soit le lieu ou ils sont erigés »; par consé
quen!, ils ne sont pas frappés par l'interdiction portée par cet article 
qui prohibe l'apposition de signes ou emblemes religieux sur les mo
numenls publics. Cependant, le maire, responsable du mainlien du bon 
ordre dans la commune, peut toujours prendre toutes dispositions utiles 
pour empêcher des abus; mais son pouvoir de police est strictement 
limité par le respect dü ü la liberté des habitants de la commune. 

Il résulte, notamment, des arrêls abbé Guerlé du 4 juillet 1924 
(8. 25.3,66) et Dl/e Lueien et autres du 23 décembre 1927 (8. 28.3.53) 
que si le maire a le droit d'interdire l'apposition de certains signes ou _ 
emblémes religieux sur un monument aux mo rIs de Ia guerre lorsque 
ces signes ou emblemes auraient pour effet d'enlever au monument son 
véritable caractere, il ne saurait empêcher ses administrés à déposer 
des croix et autres signes religieux autour du monument puisqu'il 
s'agit lá d'un usage consacré par la tradition qui, comme tel, ne peut 
êlre considéré comme susceptible de troubler l'ordre el la tranquillité 
publique. 

Dans le dernier des arrels que nous mentionnons le Consei! d 'E tal 
décl:lre en effe! « qu'i! appartient aux maires, en vertu des pouvoirs 
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de nature à assurer un minimum de satisfaction non seul e
ment aux exigences impliquées dans le texte de la loi ou 
susceptibles d'en être déduites d'une façon suffisamment 
si\re, mais bien plus encore aux postulats élémentaÜ'es d'une 
bonne administration et à l'idée du bien commun. 

Nous verrons, bientõt, comment ces idées de moralité et, 
si l'on veut, de rationalité sont enoore aujourd'hui com
prises par la Cour de cassation (I). 

« de poIice qu'iIs liennent de l'arlicIe 97 de Ia Ioi du 5 avril 1881t, d'édic-
« ter Ies mesures locales nécessaires au maintien de 'l'ordre et de la 
« tranquilité publique; qu'en interdisant.... I'apposition de croix ou 
« emblemes reIigieux SUl' Ie monument qui recouvre la sépuIture de 
« quinze soIdats de Ia· commune morts pour Ia France, Ie maire ... a 
« entendu proscrire Ies emblemes religieux qui seraient incor{lorés au 
« monument lui-même ou qui, a raison de leur importance relatiue et de 
« leur disposition sur le monument, seraient de nature à Iui ôter son véri
« table caractere et à provoquer des troubIes; que le maire n'a fait ainsi 
« qu'user, cn vue du maintien de l'ordre public, des pouvoirs de police 
« qui lui sont conférés par l'article 97 précité de Ia loi du 5 avril 1884; -
« mais ... que Ie maire n'a pu, sans excéder ses pouvoirs, subordonner à 
c( Ia nécessité d'une autorisation préaIable le simple dépôl, au pied 
« du monument, de couronnes, gerbes ou autres' objets contenant des 
« inscriptions ou des atlributs religieux et porter ainsi atteinte au 
« droit qu'ont Ies familles de rendre à ceux dies Ieurs qui sont morts 
« pour Ia France un hommage de forme aussi normal et aussi lradi
« tionnel/ell1enl respectable )) (Cf. enc. Cons. dOEt. 14 janvier 1927 
Delaty et Catali{aud S. 27.3.92). 

(1) Pour un aperçu d'ensemble de Ia question de la police des manifes
tations extérieures du cuIte, on pourra consulter encore ?lI. HAURIOU, op. 
cit., 110 éd., p. 539 et s. V. égaI. les concI. CORNEILLE dans Ies affaires 
Berthenet C. pré[et de Saóne-el-Loire du 10 aout 1917 (11 arrêts) S. 
18/19.3.9 avec Ia note de M. HAURIOU (affaíres concernant I'interdiction 
préfectoraIe du port, de la vente et de l'exhibition d'insignes aux 
couleurs nationales associées à I'embIeme du Sacré-Creur). 



CHÁPITRE IH 

Le probleme du cOlltrôle dit de l'erreur de fait 
par le eon~eil d'J~tat 

statuant sur recours pour exces de pouvoir 
Caractere juridiqu~ de ce contrôle (1) 

La plupart des solutions jurisprudentielles que nous 
venons d'examiner, et qui illustrent plus spécialement la 
théorie du détournemenl de pouvoir, ne représentent, en 
so·mme, que le développement de solutions déjà acquises ou, 
du moins, déjà préparées vers la fin du XIX6 siecle. Elles 
méritaient, cependant, d'être retenues en raison de certaines 
particularités qui les caractérisent et qui marquent bien les 
progres réalisés, à ce sujet, par la jurisprudence adminis
trative. 

Mais, ce qui, 4lU début du xx6 siecle, réveIe tout particu
lierement le sens de l'évolution du contrôle de l'exces de 
pouvoir, c'est qu'en 1907 le contrôle de la moralité adminis
trative s'est considérablement élargi par l'admission d'une 
nouvelle ouverture à laquelle on a communément attribué 
le caractere d'un contrôle de l' erreur de fait exercé par le 
Conseil d'Etat. 

Bien avant 1900, nous rencontrons déjà des arrêts, rendus 
elJ matiere de recours pour exces de pouvoir, qui renfer
ment certaines appréciations de fait en vue de l' établisse
ment du droit. « Le recours pour exces de pouvoir, 

(1) Cf. JI':ze, L'el'reur de [ail comme arie[ potwanl serDir de base au 
recours pour exces de pouDoir, ReD. dI'. p., 1911, f.J. 286~ E. CHALVON

DEMERSAY, De l'examen du [ait par le Conseil d'B'lal statuant en ma
tiere de recours pour exces de pouDoir, these Paris 1922; R. AUBERT, 

op. eit., p. 284 et s. 
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-(c déclare M. Romieu dans ses conclusions .sur l'affaire 
cc Durand du 30 novembre 1906, peut être fondé non seule
cc ment sur des moyens d'incompétence, de violation des 
CI formes ou de détournement de pouvoir, mais aussi sur la 
(C violation des droits que la loi entend assurer aux 
l( citoyens ; or, cette violation de la loi entraine, la plupart 
(C du temps, l'appréciation des circoI1stances de fait dont la 
cc légalité de l' acte peut dépendre )). 

C'est ainsi que le juge de I'exces de pouvoir a été 
amené à contrôler le caractere de travaux confortatifs à l'oc
casion de travaux d'aménagement de maisons frappées 
d'alignement (Cons. d'Et. 19 mars 1886 B(trat-Oudot) et 
à vérifier, encore, si certains produits devaient être COI1sidé
rés comme alimentaires ou médicamenteux pour l'applica
tion de la loi du 5 juillet.1844 sur les brevets d'invention 
(Cons. d'Et. 14 avril 1864 Laville), etc. Encore que la possi
bilité de pareilles investigatioI1s n' eut sans doute pas aus
sitôt été pleinement admise par le juge de I'exces de pou
voir, il s'agit là de cas ordinaires et absolument normaux 
d'interprétation juridique et d'administration du droit qui 
ne touchent pas à la question fondamentale du contrôle de 
l'erreur de fait exercé par le Conseil d'Etat. Ces especes ne 
tloulevent que des questions de qualification légale relative
ment simples et ne présentent à I'appréciation du juge que 
des points de fait intimement liés à des points de droit bien 
déterminés (I), et le rôle du haut tribunal administratif ne 
differe pas ici essentiellement des attributions reconnues à 
la Cour de cassation pour l'exercice de son contrôle (2). 

Ce n'est point de ces cas qu'il sera question dans les lignes 
'qui vont suivre; nous ne visons pas le contrôle de l'appré
ciation faite par I'administration de circonstances détermi-

(1) Comme Ie remarque justement M. CHAL\'O",-DE~IERSAY (op. cil., p. 
48), avant 1906, Ie ConseiI d'Etat n'examine Ies faits cc que quand Ia Ioi 
cc leur communique UH caractere légal indisculable et se refuse à Ies 

,cc apprécier quand ce caractere légal n'existe pas ll. 

(2) Cf. Marc NOEL, loc. cit., P. 374 et S.; CHALVON-DEMERS'\Y, op, cit., 
}l. 35. 
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nées, nettement prévues par la regle Iégale, mais, avant 
tout, I' examen contentieux de la matél'ialité des faits sur Ies
queIs s' appuieiÚ Ies décisions priseê par I' administration 
dans l' exercice de sa eompétence Iégale, et notamment de 
son pouvoir discrétionnaire. 

Dans une premiere section, nous examinerons la juris
prudence administrative en matiere d'erreur de fait consi
dérée plus spécialement sous Ie rapport de la moralité admi
nistrative. Dans une deuxieme section, nous passerons en 
revue certaines soIutions marquant d'une façon toute par
ticuliere l' étendue des droits d'investigation que se recon
nait Ie ConseiI d'Etat en ce qui concerne I'examen du fai!, 
pour nous occuper ,ensuite, d'une façon générale, d,ms une 
derniere section, des limites fixées en cette matiere au pou
voir d'investigation du juge. 

SECTION I 

Le contrôle de l'erreur de fait considéré 
comme cas d'application du contrôle juridictionnel 

de la moralité administrative 

Jusqu'à présent la juridiction administrative avait tou
jours pris grand soin de ne pas pénétrer trop avant dans 
l'examen des faits et de ne les apprécier spécialement que 
Iorsqu'il y avait requête formelle en détournement de pou
voir (I). Encore se refusait-elle dans beaucoup de cas à 
relever le détournement de pouvoir qui ne résultait pa~ 
d'une façon apparente des termes, voire même du disposi
tif des décisions administratives. Un grand nombre d'actes 
administratifs pour lesqueIs il était impossible de démon
trer un détournement de pouvoir caractérisé devaient ainsi 
échapper à toute censure, alors même que toute base réelle 
leur faisait défaut. Il en résultait de regrettables lacunes 

(1) Cons. d'Etal '2 jUill 1!)(J5 ele Crozals; Cf. E. CH.ILYON-DDlEnSAY, op. 
eit., p. 28 et S. 



L'ERREFR DE FAIT 317 

dans le systeme du contrôle de l'administration élaboré par 
la j'urisprudence (I). 

« Mais ne peut-on pas raisonnablement soutenir, demande 
« M. Jeze dans sa note précitée, publiée dans la Revue du 
« dl'oit public (lgII, p. 286 et s.), que l'agent administra
('. tif qui prend une décision en commettant une erreur de 
« fait ou en invoquant sciemmenl ou non des faits inexacts, 
(I accomplit un acte irrégulier, toui comme lorsqu'il se 
« .sert de ses pouvoirs dans un but autre que celui pour 
« legue] ces pouvoirs lui ont été donnés ~ » 

Un revirement ne devait pas tardeI' à se produire. La 
logique de l'institution a, selon le vceu exprimé par M. Jeze 
avant I' établissement définitifde la nouvelle jurisprudence, 
été plus forte que toutes les résistances. 

§ 1er
• _ Cas spécial eles Cll'l'êls Monod el Trépont 

des 28 juin 1907 et 20 jan'vier 1922 

I. Les arrêts Monod et Trépont. - 11. Théorie du fait déterminant, 
cause juridique, défendue par M. Hauriou. 

I. - a) Ce revirement s'était déjà annoncé en Ig07. Au 
cours de cette année, le Conseil d'Etat fut appelé à exami
neI' le recours d'un fonctionnaire formé contre un décret 
lui nommant un successeur, décret qui avait énoncé inexac
tement que la mise à la retraite avait eu lieu sur la demande 
<Iu fonctionnaire remplacé. 

Le requérant ne se plaignait nullement d'un détourne-

(1) On peul considérer comme repollssant le principe du contrôle de 
l'erreur. de fuit un arrN Llu 23 février 1906 .4hadie (8. 08.3.60) par 
lequeI Ie Conseil d'Etat, estimant que les requérantes {( n'invoquaient 
« à l'appui de leur requêle aucun moyen pouvant servir de base à un 

'« recours pour excés de pouvoir )l, refusa d'annuler un décret autorisant. 
l'acceptation d'un legs fai! à un hôpital, décret basé, en réalité, SUl' des 
renseignemellts ineTacts concernant la situation matérieIle des héri
tiers. Encore pouvait-on soutenir ici que la mesure gouvernementak 
ayant aulorisé I'acceptation n'était pas dénuée de fondement, puis
qu'elIe aboutissait à rendre possible l'exéculion de la volontp· cerlainc 
<lu testaleur (V. aussi l'arrêl de Cro:als précitél. 



3'18 CONTRÔLE DE 1II0RALITÉ DE 1905 A NOS JOURS 

ment de pouvoir commis à son préjudice ; il se bornait à 
invoqueI' la circonstance que la mesure prise à son égard 
était basée SUl' des faits matériellement inexacts, étant 
donné qu'il ne l'avait jamais sollicitée. Sa jurisprudence 
traditionnelle aurait donc pu amener le Conseil d'Etat à 
rejeter purement et simplement la requête pour le motif 
que I'examen du fait comme tel, alors qu'à cette occasion 
il n'est argué d'aucun détournement de pouvoir, ne ren
trait pas dans les attributions du juge de l' exces de pouvoir. 

Cependant, le Conseil d'Etat ne refusa pas d'examiner le 
grief spécialement aIlégué par le requérant. Rejetant le 
recours au fond, il constata dans son arrêt (Cons. d'Et. 
28 juin 1907 Monod) « que le sieur Monod remplissait les 
(( conditions d'âge et de durée de services exigées par l'ar
(, ticle 5 de la loi du 9 juin 1853 pour être admis à faire 
iI valoir ses droits à la retrai te, qu'ainsi son admission à la 
« retrai te n'a pas eu le caractere d'une mesure discipli..: 
« naire et que, d'autre part, si c' est à tort que le décret 
« attaqué qui nomme le sieur Mirman en remplacement du 
( sieur Monod énonce que ce dernier a été admis à faire 
« valoir ses droits à la retraite, SUl' sa demande, l'inexaeti
(c tude de cette mention n'est pas, dans les circonstances de 
« l'affaire, de nature à entacher d'illégalité ledit décret ». 

Il résulte des termes mêmes de eette décision que, si les 
circonstanees dans lesquelles était intervenue la mesure 
aUaquée avaient été autres, le juge n'aurait, sallS doute, 
pas hésité à annuler. Nous nous trouvons done bien en pré
sence d'une décision jurisprudentieIle ouvrant une nou
velle phase dans l'évolution de la jurisprudenee adminis
trative en matiere de contrôle de I'exce.s de pouvoir. 

b) L'arrêt Monod doit être rapproehé de l'arrêt Trépont 
du 20 janvier 1922, intervenu dans des circonstanees anal 0-

gues. Le Consei! d'Etat fut alors appelé à statuer SUl' la régu- , 
larité d'une mise en congé d'un préfet, fondée également 
sur le motif erroné que ce fonetionnaire avait sollieité la 
mesure incriminée par lui. SUl' reeours de l'intéressé, le 
Consei! d'Etat annule la décision pour le motif suivant : 
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« Considérant, dit-il, qu'en présentant la décision de mise 
« en congé comme prise sur la demande de I'intéressé, le 
u ministre de I'Intérieur l' a fondée sur un fait matérielle
« ment inexact et lui a donné ainsi une cause jUl'idique 
« inexistante ; qu'il y a lieu, des lors, de prononcer son 
« annulation pour exces de pouvoir et de renvoyer le sieur 
« Trépont devant le ministre pour qu'il soit statué, dans 
« les formes régulieres, SUl' sa situation ... ». 

On n'a pas manqué de releveI' la différence des solutions 
données par le juge dans les deux affaires. Dans l'une, en 
effet, le Conseil d'Etat annule, alors que dans l'autre il 
n'avait pas cru devoir réserver une suíte favorable à la 
requête ; et, cependant, daru; les deux cas le haut tribunal 
administratif se trouvait en présence d'actes dans lesquels 
étaient exprimés des motifs matériellement inexacts. M. Jeze 
attribue cette différence à un changement de jurispru
dence (I). Nous verrons bientôt ce qu'il faut en penseI'. 

Remarquons, tout de suite, que, dans les deux affaires 
que nous venons de mentionner, le Conseil d'Etat n'avait 
nullement à statuer sur des cas de violation de la loi. En 
effet, les fonctionnaires qui ont été mis à la retraite ou en 
congé étaient révocables ad nutum, el il n'est meme 
pas établi que les requérants n'aient pas eu communication 
de leur dossier (art. 65 de la loi du 22 avril 1905). D'autre 
part, le détournemnt de pouvoir caractérisé est bien difficile 
à justifier en pareille matiere, et, du reste, le Conseil d'Etat 
n'y faH point allusion. L'annul~tion des décisions portant 
mise à la retrai te et remplacement de directeurs ministé
riels ou de préfets pourrait donc, semble-t-il, être consi

. dérée comme une atteinte injustifiée au pouvoir discrétion-
naire de l'administration. Mais le juge administratif s'est 
rejeté SUl' la notion de cause pour donner un fondement 
juridique à sa nouvelle jurisprudence. 

Dans I'arrêt Trépont, il affirme, en effet, que l'adminis
tration avait fondé sa décision sur une « cause juridique 
inexistante ». La théorie de la cause étant généralement 

(1) ,'I'lotils cléterminants, Rev. dI'. p., 1922, p. 392. 
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considérée comme une théorie d'ordre Iégal, nous nous 
trouverions, si I' on prend la formule de l'arrêt à la 
lettre, en p!ésence d'un contrôle de légalité. Le contrôle de 
l'erreur de fait serait ainsi une application particuliere de 
cc contrôle. Si tel est bien le point de vue du Con.sei! d'Etat, 
la théorie devta s'appliquer à tous lei; cas ou l'adminis
trateur aura affirmé des motifs contraires à la realité des 
faits. L'annulation de i'acte qui renferme dei; motifs de ce 
genre devra toujours être prononcée, sani; qu'aucune déro
gation puis.se être admise. 

11. - Cette théorie a été développée par M. Hauriou dans 
sa note soas l'arrêt Lefl'anc du 22 janvier 19'16 (S. 26.3.25) 
qui annule pour exces de pouvoir, comme fondé SUl' une 
cause juridique inexistante, le licenciement d'un fonction
naire pour suppl'ession d'emploi, alors que cette suppression 
n'a jamais été réalisée. L'éminent doyen honoraire de la 
Faculté de droit de Toulouse admet, en effet, que les nou
velles formules employées par le Consei! d'Etat sont sorties 
« tout naturellement du mouvement de jurisprudence sur 
« la fausse applicationde la loi pour fausse allégation des 
« faits ». 

« Quand elle a jailli dans l'arrêt Tl'épont, dit-il, c'était 
« un an apres l'arrêt Joseph Séi, dans lequel le fait allégué 
« de la démission du secrétaire de la mairie avait été qua
l( lifié de base légale de la décision de remplacement (I). 

(1) Dans dcs arrêts antérieurs ú l'arrêt Trépont, le Consei.l d 'Etat 
avait annulé des décisions administratives qui avaicnt énoncé des 
rnotifs rnaléricllemcnL incxacts, cn sc basant uniquemcnt sur Je fail 
mDléricl de l'inexistencc des motifs allégués par l'administratlun (Cf. 
not. Cons. d'Et. 29 octobre 1920 Gl'é(Joirej. Dans l'arrêt Cazade du 
7 févricr 1919 Ie juge constate que le re.quérant « ne conteste pas la 
malél'ialité eles {ai(s qui lui sonL rcprochés ». Dans l'arrêt Séi du 21 
janvicr 1921, il avait cru devo ir préciser sa pensée en annulant pour 
défaut de base lé(Jale. Les difficultés résultant de l'imprécision de pa
reilles formules devaient amener le haut tribunal administratif à faire 
état de la notion de ~allse. Nous ne croyons pas que cette maniere 
de résoudre le probleme ait précisément contribué à apporter plus de 
clarté d:ms cette matiere; elle aboutissait, en somme, à substituer à 
une argumentation plus ou moins défectueuse une solution des plus 
obscures (V., d'ailleurs, ce qui sera dit au texte). 
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« Que le fait faussement allégué constitue une base légale 
« inexistante pour la décision ou qu'il en constitue une 
« cause juridique inexistante, l' écart entre les deux notions 
" n'est pas grand, la cause juridique constitue simplement 
(. une notion à Ia fois plus précise et plus juridique que ceIle 
« de base légale, mais on peut dire que c'est la même idée 
« pIus poussée parce que, en effet, c'est la cause juridique 
(I qui est Ia base légale de l' acte )}. 

M. Hauriou cherche, ensuite, à préciser cette notion de 
cause juridique : « La cause juridique d'un acte adminis
« tratif, dit-il, est le fait déterminant qui classe cet acté 
« dans une catégorie légale " la notion de cause juridique 
(I est liée à celle de catégorie légale. Ainsi, le congé sur 
« demande des fonctionnaires constitue une catégorie 
(I légaIe des congés qui n'est pas la même que celle du 
« congé pour maladie; ainsi encore, le licenciement de 
«( fonctionnaire pour suppression d'emploi constitue une 
« catégorie légale qu'il ne faut pas confondre avec la révo
(I cation. Dans la catégorie du congé sur" demande, la 
« demande est le fait déterminant, elle détermine à la fois 
« la catégorie et la cause du congé; dans la catégorie du 
« licenciement par suppression d'emploi, Ia suppression 
« d'emploi flst le fait déterminant, eIle détermine, à la fois, 
« la catégorie et la cause juridique du licenciement ». 

Ainsi, M. Hauriou voit dans l'acte basé sur un fait maté
riellement inexact une atteinte à l'ordre des catégories 
légales. « Quand le fait déterminant, dit-il, a été faussement 
« allégué, l'acte qui a été basé sur ce fait n'a plus de 
« cause juridique parce qu'il n' appartient plus à la caté
« gorie qui a été faussement alléguée en même temps que le 
« fait ». La valeur juridique d'un acte accompli par I'admi
nistration dans I'exercice de son pouvoir discrétionnaire 
dépendrait ainsi, en premiere ligne, de I'appartenance 
effective de l'acte à la catégorie réelle affirmée par l'admi
nistrateur. 

L'auteur insiste sur le point que Ia théorie du fait détel'
minant, qui, d'apres lui, est une théorie essentiellement 

21 
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objective, donnant lieu à l'ouverture de la violation de la 
loi, doit être soigneusement distinguée de celle du motij 
déterminant ou du détournement de pouvoir qui· présente 
un caractere subjectif. 

Nous avons le regret de ne pouvoir nous rallier entie
rement à cette doctrine, d'ailleurs reprise par M. Hauriou 
dans la derniere édition de son Pl'écis (p. 429 et s.) ; car, 
prise à la lettre, elle aboutirait à restreindre, dans une 
mesure importante et d'une façon absolument inopportune, 
le pouvoir discrétionnaire de l'administration. 

Il est vrai que I' éminent doyen ne semble développer 
qu'une idée impliquée dans les formules les plus récentes 
de la jurisprudence. Nous croyons, cependant, qu'i! faudrait 
se garder d'attribuer à ces formules de circonstance 
employées par le juge administratif un sens absolu qu'elles 
ne comportent peut-être pas. 

Il est préférable de voir les choses telles qu'elles se pré
sentent dans la réalité, sans chercher à construire, par des 
abstractions trop rigoureuses, des théories qui ne répon
draient pas toujours aux exigences de la .situation. 

Pour comprendre le sens des arrêts Monod et Trépont, 
ainsi que d'autres analogues (I), i! convient; d'abord, de 
préciser que les décisions incriminées dans les deux affairel 
avaient été prises par l'administration en parfaite connais
sance de cause et qu'en réalité l'erreur proprement dite 
n'était qu'apparente. L'examen du Conseil d'Etat portait 
bien plus sur la question de savoir si le gouvernement 
avait agi pour des· motifs avouables et en vue de l'intérê' 
général que sur celle de savoir si les motifs énoncés corres
pondaient ou non à la réalité. Voilà pourquoi, dans l'arrêt 
Monod, le Consei! d'Etat put maintenir la mesure attaquée, 
alor.s que, dans l'affaire Trépont, il fut amené à annuler la 
décision incriminée, étant donné que les circonstances 
mêmes de la cause révélaient l'attitude absolument condam
nable de l' administration. 

Les conclusions présentées par M. Rivet, commissaire du 

(1) Cons. d'Et. 23 mars 1923 Blanchard; arrêt Lejranc cité au texte. 
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gouvernemerit, dans l'affaire Trépont,dans lesquelles la 
conduite de l'administration est séverement critiquée et ou 
il a été fait observer d'une façon expresse que l'erreur 
n'était pas involontaire, indiquent, d'ailleurs,· nettement 
quel est le sens qu'il y a lieu d'attribuer aux décisions du 
Conseil d'Etat rendues dans ces matieres(I). 

Ainsi la décision Trépont, bien que visant uniquement 
l'inexistence du fait déterminant allégué par l'adminis
tration, ne consitue, en réalité, ni une application du 
contrôle de l'erreur de fait au sens propre de ce mot, parce 
qu'en l'espece l'administration ne s'était nulIement trompée, 
ni un cas de contrôle de l'existence d'une catégorie 
juridique affirmée par I 'administration , ainsi que le 
veut M. Hauriou, puisque l'administration, dans l'exer
cice de son pouvoir discrétionnaire, n'est pas tenue à l'ob
servation stricte d'un réseau de catégories légales. Il est 
beaucoup plus simple de considérer cet arrêt comme une 
application particuliere du contrôle juridictionnel de la 
moralité administrative, en ce sens qu'il tendait, avant tout, 
tI censurer I'attitude, peu conforme aux regles de la bonne 
administration, observée par l' auteur de la décision atta
quée (2). 

Nous ne croyons pas qu'en reproduisant la formule, peu 
heureuse à notre sens, donnée dans l'arrêt Trépont et 
dans d'autres arrêts intervenus dans des conditions sem
blables (3), le Conseil d'Etat ait définitivement voulu s'écar
ter du point de vue que nous venons de formuler pour 
s'engager dans la voie indiquée dans la note de M. Hauriou 
mentionnée ci-dessus. Nous pensons, au contraire, que le 

(1) Cf. Rev. dr. p. 192?, p. 81 et s. « Dans l'affairc Trépont, remar-
. « que M. JEZE, la désinvolturc méprisalltc avec Iaquelle le gOllvernement 
« a traité un préf.et, Ies déclarations mensongeres du ministre de l'In
« lérieur ont révoHé Ie Consei! d'EtaL Cclui-ci, emporté par l'indig
.« nation, a peut-êlre !'tatué ultra petita et annulé IIn décret alors qu·e 
« l'intéressé semhle n'avoir demandé que l'annulation d'un visa du 
« décret ». 

(2) Cf. G. RE;'<IARD, Le Droil, la Justice el la Volonté 19?4, p. 104. 

, (3) V. Ies arrêls cités ci-desslIs, p. 322, note (1) 
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haut tribunal administratif continuera à se laisser exclusi
vement guider dans les affaires de ce genre par des consi
dérations de moralité, que lorsqu'il aura à apprécier, par 
la suíte, des décisions prises par l'administration en pleine 
connaissance de cause et dans l'exercice de son pouvoir 
discrétionnaire, il n'annulera, conformément à la doctrine 
exprimée dans l'arrêt Monod, que dans les cas ou l'énoncé 
des motifs inexacts aura servi de prétexte à I' auteur de I' acte 
aUaqué pour porter atteinte aux regles de la bonne admi
nistration et de la moralité administrative. 

La théorie du contrôle juridictionnel de I'existence maté
rielle des motifs d'une décision administrative, dans les cas 
d'erreur volontaire dana les motifs énoncés dans l'acte, 
telle que nous Ia comprenons, s'apparente donc étroitement 
à ceIle du détournement de pou·voi/'. 

D'apres notte doctrine, l'inexistence des motifs dans les 
cas envisagés ne devrait être retenue que comme élément 
pouvant faire présumer une atteinte aux regles de Ia bonne 
administration, étant entendu que l'administration sera tou
jours admise à prouver, à l'encontre de cette présomption, 
qu'eIle avait des raisons graves de ne pas énoncer les motifs 
réels de son intervention. Cette these a, d'autre part, I'avan
tage de ne pas entamer les pouvoirs tres larges qui doivent 
appartenir à l'administration en matiere de mise à la 
retraite de certains hauts fonctionnaires. On ne peut refuser, 
d'une maniere absolue, au gouvernement le droit de ne pas 
toujours exprimer, dans ce domaine, les motifs exacts de 
son intervention alors qu'il lui paralt préférable d'énoncer, 
pour des raisons de bonne administration, des motifs con
traires à la réalité des faits. C'est ainsi, notamment, que 
dans l'affaire Monúd, l'administration avait énoncé des 
motifs erronés pour éviter que la mesure prise à l'égard du 
requérant pút être considérée comme mesure disciplinaire. 
II est évident que, dans ce cas, l'application stricte de la 
théorie du fait déterminant - cause juridique qui, à la 
rigueur, pourrait peut-être se justifier en ce qui concerne 
les actes pour lesquels la loi a imposé l'obligation de 
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motiver (I), ne saurait qu'entraver Ies initiatives Iégitimes 
de I' autorité administrative. 

§ 2. - L'erreur de tait proprement dite 

- L Arrêts essentiels rendus par Je Conseil d'Etat. - lI. Caractere juri
dique du controle de l'erreur de fait stricto sensu. - IH. Con
elusion. 

I. - Nous venons d'envisager l'application du contrôle 
juridictionnel exercé par Ie Consei! d'Etat pIus spécialement 
sous l'angle du contrôle de décisions administratives qui, 
bien qu'énonçant des motifs apparemment erronés, avaient 
été prises par l' administration en parfaite connaissance de 
cause. 

Mais, il peut arriver et, en fait, il arrive souvent que 
l'admioistrateur, en prenant une décision exécutoire com
prise dans le cercle de ses attributions légaIes, commet une 
véritable erreur, qu'i! énonce, sans en avoir l'intention, des 
motifs matériellement inexacts. Il s'agit dans ces hypotheses, 
non plus de mensonges, mais d' erreurs réelles viciant la 
constatation faite, par I'agent compétent, des faits qui se· 
trouvent à la base de sa décision. Ce sont ces cas seuIement 
qui doivent être considérés comme donnant lieu à l'appIi
cation du contrôIe juridictionnel de l' erreur de fait pro
prement dite (2). 

(1) Nous avons déjà mentionné dans la premiêre parti e de notre étude 
que, de I'avis de certains aul.eurs, une décision administrative, ne de
vrait être considérée comme Iégalement motivée que Iorsque las motifs 
énoncés sont conformes à la réalité des faits. Au cas oil un pareil 
acte contiendrait des motifs inexacts, alors même que les motifs déter
minants réels ne seraient pas irréguliers, l'acte devrait être annulé 
(V. ci-dessus p. 127). 

(2) Il convient de distinguer !'erreur de droit de /'el'l'eul' de fait. 
L'erreur de droit n'a Jieu que lorsque les faits se trouvant à la base 
d'une décision administrative et reconnus constants ont fait l'objet 
d'une appréciation juridique nettement erronée, alors que !'erreur de 
fait n'implique aucune atteinte à un principe juridique formeI. 

« La théorie de I'erreur de droit s'apparente à ceIle du détournement 
« de pouvoir. Accomplir, en effet, un acte administratií en Iui donnant 
« un motjf ilIégal, équivaut bien un peu à détournú de la voie de la 
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Quel est le caractere juridique de ce contrôle ~ S' agit-il 
encore là d'un contrôle contentieux de la moralité admi-
11 istrative ~ 

Disons, tout de suite, que la jurisprudence ne fait pas la 
distinction que nous proposons. Les termesdes arrêts rendus 
-par le Conseil d'Etat dans le domaine propre du contrôle de 
"l'erreur defait entendue au sens étroit de ce mot ne different 

« légalité le pouvoir indiscutable qu'avait son auteur à I'effet de I'ac
'« com[Jlil'. On peut, par exemple, révoquer un maire; mais si on le 
« révoque pour avoir soi-disant accompli un acte que la loi défend 
« alors qu'elle le permet, on commet à la fois: une erreur de droit, en 
« donnant une mauvaise interprétation de la loi, et un détourncmenf de 
« pouvoir, en pl'ononçant úne révocation pour des motifs étrangers à 
« la bonne administration » (ALIBERT, op. cit., p. 279). 

Mais bien qu'il soit possible de rattacher ainsi le contrôle de I'erreur 
de droit au contrôle de la moralité puisqu'il porte non SUl' la légalité 
de la décision elle-même, mais SUl' la régularité des motifs (V. encore 
les conclusions de M. CORNEILLE dans l'affaire Camino du 14 janvier 
1916 (S. 22.3.10.) dans lesquelles le commissaire du gouvernement pré
sente des cas d'erreur de droit comme des cas de détournement de 
pouvoir), il peu! paraitre plus conforme à la vérité juridique de la 
rapporlcr au contrôle du systeme iuridique positif parce qu'il tend à 
assurer d'une façon immédiate 1 'interprétation exacte et uniforme de 
la loi et que, d'une maniére générale, il ne porte pas principalement 
sur le but même de l'acte administratif, critérium essentiel de la mora
lité. 

Vn exemple c1assique du contrôle juridictionnel de l'erreur de droit, 
laquelle e8t, du reste apparue à peu prês à la même époque que le 
contrôle de l'erreur de fait, se retrouve dans l'arrêt Boisselet du 28 
juin 1912 (S. 17.3.9) par lequel J.e Conseil d'Etat a annulé un arrêté de, 
suspension d'un maire pour le motif que celui-ci avait pénétré d,ans 
les salles d'école pendant les heures de classe. L'arrêté préfectoral con
tenait, dans ses motifs, une erreur de droit, étant donné qu'i! Crappàit 
un maire pour n'avoir Cait qu'user réguliêrement des pouvoirs qui lui 
son! conférés par la loi de 1886 sur l'enseignement primaire. En l'es
pecc, le préfet avait donc inexactement interprété la loi. La décision 
administrative n'ayant pas été « légalement motivée », le Conseil d'Etat 
annula pour excês de pouvoir résultant d'une erreur de droit caracté
r1séc. (Cf. Cons. d'Et. 20 janvier 1928 Esquieu S. 28.3.49. Le régime de 
l'école mixte a été prévu par la loi du 30 octobre 1886 dans un but 
d'cconomie et non pas comme un systême pédagogique; la décision du 
rniRi;::lre approuvant une autorisation de co~xi3tence, dans la mêmc 
circonscription scolaire, de deux écoles affectées l'une comme l'autre 
aux enCants des deux sexes mais d'àge différent est donc entachée 
d'excês' de pouvoir parce que prise dans un but purement pédagogique, 
autre que celui prévu par la loi précitée.l 
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pas des formules exprimées dans les décisions que nous 
avons mentionnées ci-dessus. Le juge administratif annule 
toujours pour défaut de base légale, pour violation de la 
loi, pour absence de cause jlll'idique, etc ... 

C'es! ainsi, notamment, que par arrêt du 22 février 1918, 
Congrégation des sreurs hospitalieres de Lyon, rendu sur 
recours introduit contre un décret portant fermeture d'un 
établissement congréganiste sous prétexte que cet établis
sement avait cessé d'exister, le haut tribunal administratif, 
apres avoir constaté que si, « à la date ou le décret attaqué 
« a été rendu, l'établissement enseignant avait cessé d'exis
« ter, les sreurs ... exerçaient encore ... les reuvres de charité 
« envers les malades », a jugé qu'il suivait de là « que l'éta
(C blissement ... n'avait pas disparu et qu'ainsi le décret... 
cc était fondé sur un motif erroné et avait, des lors, été pris 
cc en violation de la loi et qu'il y avait lieu d' en prononcer 
cc l'annulation dans ceIle de ses dispositions qui concer
cc nait I' établissement en question ». 

Le Conseil d'Etat annule pour violation de la loi, bien ,que 
I 'article 13, §13, de la loi du ler juillet 1901 ne soumette le droit 
de dissolution reconnu au Président de la République en 
conseil des ministres à aucune condition et qu'en l'espece 
le gouvernement, sans poursuivre, semble-t-il, un but 
étranger à la bonne administration, n'ait commis qu'une 
simple erreur de fait (I). 

(1) Etant donné sa jurisprudence rigoureuse en matiére de dissolu
tionde congrégations religieuses, on peut admettre que le Conseil 
n'aurait pas annulé si dans le décret il n'avait pas été spécifié que la 
décision avait été prise par simple meSllre d'ordre. Ce motif devait 
enlever toute base réelle à la décision administrative attaquée, et c'est 
dans cette circonstance qu'il convient de trouver l'explication de la 
contradiction apparente existant entre la solution donnée dans I'arret 
mentionné au texte et la dêcision du ]8 février 1921 Ledllcq (Cf. ci
dessus p. 290 et s.). Dês que les questions qui lui sont soumises en pareille 
matiére sont de nature à l'entrainer dans une appréciation trop délicate 
des faits, le juge de l'excés de pouvoir se recuse en se retranchant 
derriére l'affirmation que Ies pouvoirs de dissolution a!tribués à l'auto
rité administrative ont un caractére absolll. Remarquons, d'ailleurs, que 
1 'inexistence de motifs alléguée dans l'affaire Leducq n'était pas fla
grante (Cf. ci-dessous p. 328 l'arrêt Gérard du 5 juillet 1918). 
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Vn cas intéressant d'erreur de fait a été relevé par le Con
sei! dans un arrêt du 5 juillet 1918 général de Noué. 

Les circonstances de cette affaire, qui ressortent nettement 
des termes mêmes de l'arrêt, étaient les suivantes : Par une 
premiere décision, le ministre de la Guerre avait relevé le 
général de Noué de son commandement et l'avait replacé 
dans la deuxieme section du cadre de l' état-major de 
l'armée à laquelle il appartenait déjà lors de la mobilisation. 
La décision ministérielle était motivée par le fait que le 
général avait maintenu, contrairement aux instructions qu'il 
avait reçues, des hommes du service arm'é dans certains 
emplois qui auraient dft être confiés exclusivement à des 
hommes du service auxiliaire. Or, il put être établi que le 
requérant ne s'était nullement rendu coupable des faits 
qui lui étaient reprochés. Par une .seconde décision, le minis
tre, « usant de ses pouvoirs discrétionnaires », refusa de 
remettre le général en activité. Sur recours de l'intéressé, 
le Conseil d'Etat déclare « que, si le ministre de la Guerre 
« est investi, en ce qui touche le maintien ou le non-main
« tien en activité des officiers placés dans le cadre de 
« réserve, de pouvoirs discrétionnaires, qui comportent 
« une ,souveraine appréeiation de ce que com mande l'inté
« rêt du service, il ne pouvait, comme il l'a fait par sa pre
« miere décision, relever cet offieier général de son com
« mandement en se fondant uniquement ... sur des faits
« matériellement inexacts » et il constate l'exces de pouvoir, 
sans, toutefois, annuler la seconde décision prise par l'auto
rité administrative dans l'exercice régulier de son pouvoir 
discrétionnaire. 

On remarque que, dans cet arrêt, le juge se borne à 
déduire l' exces de pouvoir de la seule inexactitude maté
rielle des faits allégués par l'administration. 

Dans l'arrêt Gérard du 5 juillet 1918, nous rencontrons 
la formule suivante : « n n'appartient pas, dit le juge, au 
« Conseil d'Etat d'examiner l'opportunité de la mesure ni 
« le bien-fondé des motifs, sauf dans Ie cas ou l'inexistence 
« flagrante des faits aIlégués Iaisserait sans aucune base. 
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« l'aete attaqué ... )l. Le Consei! ne dit pas s'H s'agit de 
base légale ou de base réelle. A remarquer qu'iei encore le 
haut tribunal administratif exige que l'inexistenee des faits 
susceptible de motiver une annulation pour exces de pouyoir 
soit flagrante, alors. que dans d'autres arrêts il se contente de 
Ia preuve de l'absence pure et Slimple des motHs servant de 
base à l'aete attaqué (I). On voit que les formules sont 
tres flottantes (2). . 

Nous savons déjà· comment le Conseil d'Etat,. apres une 
période de tâtonnements earaetérisée, notamment, par des 
arrêts dans le genre de eeux que nous venons de reproduire 
en est arrivé à Ia formule de-la « cause juridique )l, qu'il 
applique indifféremment dans les eas d'erreur de fait pro
prement dite et d'erreur volontaire de la part de l'adminis
tration. Les arrêts Trépont, Blanchal'd et Lefranc marquent 
le dernier état de la jurisprudenee en ce qui coneerne le 
eontrôle du fait exercé par le juge de I' exces de pouvoir en 
dehors de l'examen juridictionnel du détournement de 
pouToir. 

lI. - La théorie du « fait détel'minant-cause juridique » 

peut-elle être considérée comine s'appliquant, au moins, à 
ces caos d'erreur de fait proprement dite P 

Reconnaissons qu'ici on pourrait être tenté de répondre 
par l'affirmative. En effet, lorsqu'un agent administratif 
prend une décision sur la base d'une situation de fait dont 
il admet l'existenee, alorsque cette situation est apres coup 
reeonnue inexistante, l'acte administratif intervenu dans 
ces conditions manque de toute base réelle. C'est l'absenee 
complete de tout fait déterminant. Si fait déterminant équi
vaut à cause juridique, comme le veut M. Hauriou, il y 
aurait done en ce cas inexi.stence de cause juridique. 

Cependant, nous nous refusons encore à nous rallier à 

(1) Cf. l'arrêt Mourgues du 31 octobre 1913, rendu dans des circons
tances analogues (suspension et révocation de maire) ou le Consei! 
d'Etat déclare simplement « que le requérant n'établit pas /'inexistence 
« des [aits relevés à sa charge par l'arrêté et le décret attaqll~s... )). 

(2) Cf. encore Cons. d'Et. 18 juin 1915 Ponsonnaille. 
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cette maniere de voir. Nous ne croyons pas que le fait déter
minant puis!!e être considéré comme la cause juridique des 
actes administratifs, puisque nous repoussons, en vertu 
même de la conception du pouvoir discrétionnaire, la these 
d' apres laquelle « les divers actes administratifs sont 
« tous répartis en des catégories légales diverses li dont 
l'administration ne peut s'éearter sans porter une atteinte 
indirecte à la loi de sa compétence. 

D'ailleurs, il est dans la logique de cette théorie à carac
tere essentiellement objectif que si l'on admet son applica
tion à l'erreur de fait proprement dite, elle doit s'appliquer 
également dans les cas oli les décisions, basées apparemment 
sur des motifs erronés, ont été prises par l'administration 
en parfaite connaissance de cause. Nous rappelons qu'il nous 
parai! impossible d'admettre pareil résultat (I). 

(1) Dans la derniere édition de son Traité de Droit conslitutionnel 
(t. lI, p. 404 rt s.J, ~I. DUGUIT juslifie les solulions données par le Con
sei! d'Etat dans les affaires Tréponl, Blanchard et Le[ranc en déclarant 
qu'il y a eu annulalion pour inexistence ou fausse allégation du but 
déterminanl. Pour lui, le « moli[ impulsi[ )), qui provoque chez l'agent 
I'idée de la possibilité de vouloir une certaine chose, et qui, comme 
tel, doi! demeurer sans influence sur la valem', même de l'acle de 
volonté, se confondait, dans ces especes, avec le but délerminant, 
crilérium essentiel de la valeur de l'acte. La demande de mise en congé 
est le moli! impu/si{, cause occasionnelle de la décision administrative 
donnant satisfaction à la demande; mais cette décisiop elle-même a 
j ustement pour but d 'y satisfair'e. Yoi!à comment se présenleraient les 
choses dans la réalité. 

CeUe lhéorie ingénieuse et assez séduisante du moli[ impulsil - but 
déterminant ne nous satisfait pas plus que la these de M. HAURIOU, dont 
clJe prcnd le contrepied. II importe, en eHet, de ne pas confondrc 
deux éléments de caractere bien diHérent, confusion qui se {erai! encore 
au dépens du pouvoir discrétionnaire. Juridiquemenl, ces éléments doi
vent louiours être soigneusemeol distingués : le [ait délerminant ou 
« motif impulsif )), éminemment variable et extérieur à l'acte de volonté, 
ne peut guere se muer en but déterminant, au sens propre de ce moI, 
puisque celui-ci doit toujours être envisagée du point de vue de la pour
suite par l'agent administratif du bien du service. Nous ne nions pas 
qu'il existe une certaine corrélation entre le lait déterminant et le bien 
du serlJice. C'est même par ce lien que nous essayons de justifier au texte 
les solutions données par le Consei! d'Etat en matiere d' « erreur de 
fait )) (v. ci-apres p. 331 et s.). Mais les points de jonction sont fournis par 
la seule idée de poulJoir discrétionnaire dont l'exercice ne se justifie 
que dans la mesure ou il est susceptible de se réaliser conCormément 
aux postulats de la bonne administration. 
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Pour expliquer le pouvoir d'annulation appartenant au 
juge administratif quant aux décisions exécutoires enta
chées d'erreur de fait, il faut,' bien entendu, écarter, de 
prime abord, la théorie générale des vices de la volonté. On 
sa'it que l'el'reur peut être une cause d'annulation des actes 
juridiques. La décision exécutoire étant un acte juridique, 
on pourrait être tenté de lui appliquer une théorie analogue 
à celle du droit privé. Or, dans le domaine de la décision 
exécutoire, nous ne noustrouvons pIos en présence d'actes 
du commerce juridique ordinaire mais de manifestations 
unilatérales de la puissance publique qui ne sauraient être 
considérées, de prime abord, comme núlles chaque fois 
qu'elIes sont entachées d'erreur de fait; il faut noter 
ensuite que la théorie de l'erreur, cause de nullité d'un 
acte juridique, a été conçue en vue de la sauvegarde des 
intérêts d'une personne qui se serait engagée à la suite de 
représentations erronées et que comme telIe elIe ne saurait 
évidemment s'appliquer à des décisions exécutoires prises 
par l'administration dans l'exercice de son pouvoir discré
tionnaire, puisquil ne s'agit plus ici de protection. La ques
tion ne mérite donc pas qu'on s'y arrête. 

A notre avis, Ie contrôle juridictionnel de l'erreur de 
fait porte tout simplement sur la direction bonne ou mau
vaise imprimée par l'administration à l'exercice de son pou
voir discrétionnaire. 

Il est évident, tout d'abord, qu'en cas de décision prise 
sur la h~se d'appréciations de fait en tous points erronés, 
le pouvoir discrétionnaire appartenant à l'administration ne 
s'est pas exercé pour le bien du service .. Or, nous savons déjà 
que la poursuite du bien du service est le critérium essen
tiel de la régularité de l'acte administratif. Subjectivement, 
l'auteur de l'acte a parfaitement pu poursuivre des buts 
conformes aux regles de la bonrie administration ; il n' en 
reste pas moins qu'objectivement I'acte tend à un résultat 
qui, par la force même des choses, n'est pas susceptible de 
se réaliser. Si, déjà, l'on fait abstraction, pour l'apprécia
tion de la régularité d'une décision administrative, 
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des intentions subjectives de l'auteur de cette décision, il est 
dans la logique des choses qu' on tienne compte du résultat 
apparent de l'acte, savoir de la conformité de ce résultat aux 
principes de la bonne administration, alors même qu'il 
n'apparait pas que l'agent administratif, dans l'exercice de 
sa compétence légale, ait eu en vue des buts autres que le 
bien du service. Dans les cas d'erreur de fait, il conviendrait 
de dire, en élargissant quelque peu la formule du détour
nement de pouvoir, que l'agent administratif a fait usage 
de son pouvoir discrétionnaire dans des conditions telles 
qu' il était absolument impossible de concevoir, d' apres les 
circonstances de la cause, que cet usage tournât au bien du 
service. 

Nous reconnaissons volontiers que cette formule est un 
peu tortueuse. Nous l'avons émise pour écarter la these de 
la cause catégorique qui, telle qu'elle a été admise, renferme 
des éléments dangereux susceptibles de provoquer des 
résultats inadmissibles (I). En somme, ce qu'il y a lieu de 

(1) Si, pour l'appréciation de la valeur juridique des décisions exé
cutoires, on tient absolument à faire intervenir la notion de cause, iI 
conviendrait donc de rechercher la cause de l'acte non pas dans le 
fait déterminant considéré en lui-même, mais bien plutôt dans l'idée 
de service public devant être réalisée par l'administration dans l'exer
cice de son pouvoir discrétionnaire. En ce sens, une décision adminis
trative ne serait causée que dans la mesure oú elJe a été prise dans 
des conditions telles que, par el/e-même, elle est susceptible de se 
réaliser en vue du bien du service. Nous substituons ainsi à l'ordre 
puremenL objectif des catégories réelles le plan pIus éIastique de Ia 
fina/i/é. 

Remarquons encore que, dans sa note précitée sous l'arrêt Le[ranc. 
1\1. HAURIOU, dont Ia pensée intime dans toutes ces matieres n'est, d'ail
leurs, pas tres facile à saisir, regretle qu'en droit civil « le principe de 
« l'autonomie des volonlés posé par l'arlicle 1134 et interprété avec un 
« imprudent libéralisme semble avoír submergé toute espece de caté
« gories dans l'immense domaine des conventions et, par suíte, avoir 
« lotalement détruit l'intérêt pratique de Ia cause jurídique objective )). 
Dcs considérations du même ordre préoccupaient déjà M. Fr. GENY, 

lorsque. dans son ouvrage magistral intitulé Seience et technique en 
droit privé positi{ (1921), il montrait la nécessité d'accorder le prín
cipe de l'autonomie de la volonté, qu'il n'a, d'ailleurs, pu se décider à 
réduire franchement à ses justes proportions, avec le besoin de la 
création de catégories réelles ncttement caractérisées (op. cit., lU' par-



L'ERREUR DE FAJT 333. 

retenir ici, e'est que le pouvoir diserétionnaire de l'admi
nistration ne se justifie que dans les eas ou l'administration 
a eu la faeuIté effective de se rendre un eompte exaet de 
tous les éléments de l'opportunité de son intervention : 
faeuIté justement exclue par l'erreur de fait. 

e'est à ee point de la diseussion quenous pouvons faire 
intervenir la notion de rationalité que nous avons eru inutile 
et même dangereuse d'introduire dans le droit administratií 
pour remplacer spéeialement eelle de la moralité adminis
trative. Une décision administrative prise sur la base d' ap
préciations de fait absolnment erronée~ est, en effet, au pre
mier chef, une intervention irrationnelle, contrair:e non pas 
tant, pent-être, aux regles de conduite s'imposant à l'admi
nistràtion qui visent plus spécialement les fins particulieres 
devant être poursnivies par les agents publics, qu'à l'idée 
même du pouvoir discrétionnaire qui n'a de raison d'être 
que par la faculté qu' il laisse à l' administrateur d' apprécier 
librement l'opportunité de son action. 

En définitive, nous eroyons que, pour expliquer le eon
trôle juridietionnel de l'erreur de fait, point n'est besoin de 
faire appel à la théorie, d"apparenee rigide, de la cause 
juridique ~ fait déterminant qui muItiplie inutilement les 
eatégories légales et risque, en même temps, de détruire la 
souplesse de la notion de pouvoir discrétionnaire (I). 

tie, chap. V, Du rôle des calégories réelles dans la lechnique du 
Droit, p. 123 et s.). 

Nous rappelons, une fois de plus, que l'essentiel n'est pas tant de 
multiplier les catégories réelles purement obj ectives au risque de sa
crifier à la technique le développemnt libre d'initiatives fécondes et 
en elles-mêmes légitimes, que de prendre conscfence, lout en se gardant, 
bien entendu, de ruiner les bases essentielles de Ia technique juridique, 
-de l'idée même qui domine et pénetre les diverses manifestations de 
l'activité publique pour en tirer les principes de limitation qui doivent 
être opposés aux volontés agissantes: Au jeu d'une technique par trop 
envahissante nous substituons ainsi la conception à Ia fois idéaliste 
et finaliste des possibilites de réalisation du droit telle qu'elle vient, 
notamment, d'être indiquée par M. G. RENARD dans son ouvrage La 
Valeur de la Loi (1927) (pour la critique de cet ollvrage v. ci-apres 
p. 452, en note). 

(1) M. BONNARD, tout en voyant dans le contrôle exercê par le Con
seil d'Etat en ces matieres des cas d'application dll contrôle de Ia léga-
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Qu'on ne dise pas qu'en prenant, ainsi, pour critérium 
de la régularité de l'acte administratif le résultat irrationnel 
de l'intervention administrative motivée par l'erreur de fait, 
nous aboutissons, par un choc en retour, à porteI' atteinte 
à ce pouvoir discrétionnaire que nous prétendons sauve
garder. L'irrationalité d'une mesure administrative, telle 
que nous l'entendons, ne peut être considérée comme établie 
que dans les cas ou cette mesure se révele absolument con
traire aux raisons d'agir de l'administration publique. Il en 
résulte que, suivant notre doctrine, ce n'est pas la fausse 
appréciation des faits comme telle, mais I' absence apparente 
ou l'inexistence flagrante des faits allégués par l'administra
teur qui vicie l'acte administratif ; l'idée de l'institution 
administrative ne s'oppose nullement, par elle-même, aux 
initiatives de l'autorité publique que l'on pourrait considé
reI' comme ne s'adaptant pas exactement aux faits SUl' les
AueIs elles s'exercent, elle implique au contraire l'existence 
et le plein développement du pouvoir discrétionnaire comme 
élément indispensable au fonctionnement régulier et inin
terrompu des services publics ; mais elle appelle ou, au 
moins, légitime le contrôle de la. matérialité des faits sur 
lesquels ce pouvoir s'est exercé, puisque l'exercice effectif 
et sincere de ce pouvoir suppose nécessairement l'exactitude 
de ces faits. Nous avons, d'ailleurs, déjà constaté que le 

lilé entendue au scns large de ce mot, c'est-à-dire comme embrassant 
la regle coutumiere, faH la critique de la théorie de la cause juridique. 
Apres avoir fait observer que cetle notion est obscure et que son 
adopt!on duns les cus qui nous intéressent ne peut êlre justifié qu'en 
rOllvrant ({ l'inextricable discussion de cette notion ", i! remarque, tres 
justement à notre avis, que sou introduclion dans la matiere du conlrõle 
de l'existence des motifs par le Consei! d'Etat aboutirait à restreindre 
par de lã ~cs limites normales le pouvoir discrélionnaire de l'adminis
tralion (Cf. Roger BONNARD, op. cit., Rev. dr. [l., ]923, p. 387). 

Il nous semble que lorsque la loi n'a pas fixé les motifs susceptibles 
de ju~tifier l'inlervention adminislrative, celle-ci ne saurait être limit('c 
paI' :lllClme théori(' proprcment légale lelle que cclle. de la cause juri
dique emprunlée au droit civil; les principes de la moralité administra
tire qui empêchent l'administratiou de poursuivre des buts nou con
formes à l'idéc de la fonction exercéc par clIe à un moment donné, 
suffisent largemcnt pom r('primer les activitésabusinO's, loul en lais
slInt libre jeu aux prérogatives indispensables de la puissance publique. 
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Conseil d'Etat n'annule pas lorsque l'erreur commise par 
l' administration ne porte pas nettement sur le fait déter
minant (1). Il convient de rappeler, au surplus,que c'est 
préci.sément la théorie de la cause juridique qui renferme 
le danger d'une restriction excessive du pouvoir discrétion
naire. 

En résumé, et abstraction faite des formules fJuelque peu 
énigmatiques, et, en !out cas, peu heureuses, à notre sens, 
employées par le juge de l'exees de pouvoir, le Conseil 
d'Etat, en I'état actuel de sa jurisprudellce, annule les déci
sions administratives entachées d' erreur de fait toutes les 
fois que ce vice affecte la mesure incriminée de telle façon 
qu'elle peut être considérée comme contraire à l'idée même 
du pouvoir administratif, lequel ne saurait se réaliser dans 
le cadre légal qu'en vue de certains buts administratifs aux
quels il demeure subordonné et sur la base de situations de 
fait reconnues existantes. 

IH. - Ainsi, nous voyons qu'en admettant le contrôle 
de l'erreur de fait, quelle que soit, d'ailleurs, la définition 
juridiqueque l'on donne de cette nouvelle ouverture au 
recours pour exces de pouvoir, le Conseil d'Etat a puissam
ment contrihué à la moralisation de l'activité administrative, 
tout en sauvegardant le pou'Voir discrétionnaire de l'admi
nistration. Ce contrôle tend, en effet, à assurer le respect des 
regles de prudence et de loyauté indispensables à la bonne 
solution des problemes soumis à la vigilance des adminis
trateurs. L'entrée dans notre droit administratif des ouver
tures de l' erreur de droit et de l' erreur de fait (2) venant 

(1) Cf. Cons. d'EI. 18 février 1921 dame Leducq; 5 juillet 1918 Gérard. 

(2) Les pouvoirs de contrôle du juge en cette matiére ont été bien 
définis dans l'arrêt du 14 janvier 1916 Call1ino (8. 22.3.10) ou il est 
déclaré que « si le Consei! d'Etat ne peut apprécier J'opporlunité dcs 
« mesures qui lui sont' déférées par la voie du recours pour exces de 
« pouvoir, iI !ui áppartient, d'une part, de vérifier la matérialité des 
« faits qui ont motivé ces mesures et, d'autl'e part, dans le cus ou les
« dits faits sont établis, de rechercher s'i1s pouvaient légalement moti
« ver I'application des sanetions prévues )). . 

11 résulte nettement de cette formule que le juge a mission de recher~ 
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compléter le recours pour exces de pouvoir a définitivement 
consacré la subordination nécessaire du pouvoir administra
tif aux regles juridiques découlant de la mission même de 
I' administration publique. 

cher, tout d'abord, si les faits SUl' lesquels s'appuie une décision admi
nistrative sont constants et, ensuite, si la question de droit propre
ment dite a été régulierement tranchée par l'adminislraleur, c 'est-à-dire 
si ces faits ont donné lieu ã une appréciation juridique correcle (Comp. 
G. REi'lARD, Le Droit, la Logique et le Bon Sens, p. 355 et s.). En ce 
qui concerne spécialement les faits de l'affaire que nous menlionnons, 
le Conseil d'Etat s'exprime ainsi: « Considérant, dil-il, que l'arrêté (de 
« suspensionl et le décret (de révocation) attaqués sont fondés SUl' deux 
« motifs qui doivent êlre examinés séparément; - considérant, d'une 
« part, que le motif tiré de ce que le maire d'Hendaye aurait méconnü 
« les obligations qui lui sont imposées par la loi du 5 avril 1884, en ne 
« veill!lllt pas à la décence d'un convoi funébre auquel il assistait, 
« reposo SUl' des faits et des allégatious dont les piéces versées au 
« dossier élablissent l'inexactilude; - considéranl, d'autre part, que Ic 
« motif tiré de prétendlles vex!ltious exercées par Ic requéraut it l'égard 
« d'une ambulance privée.... reléve des faits qui, outre qu'i1s sont in
« complelement élablis, ne 'constitueraient pas des {aules commises par 
« le reqllérant dans l'excrcice de ses allributions, et qui ne seraient 
« pas, par cux-mêmcs, de nature ü rendre imposslblc Ic muintien du 
« sicul' Camino à la lêle de l'administration municipale; que, de tout 
« ce qui précéde, il résulte que l'arrêlé el le décret atlaqués son! enla-

o « chés d'excés de pouvoir, etc .... ll. 

Ainsi, le préfe! d,es Dasses-Pyrénées et le Présiden! de la République, 
en suspcndant et en révoquant 'Ie maire d'Hendaye de 'ses fonctions. 
avaient commis, en premieI' lieu, uue erreur de {ait flagrante, le sieur 
Camino ne s'étant nullement rendu coupable' des faits qui lui étaient 
reprochés, ct, ensuite, une errcur de dl'oit, le maire CJui, dans son 
attitude à l'égard de l'ambulance privéc, s'étail purement el simple
ment conformé à une délibération du consei! municipal, n'ayant accom
pli aucun acte auquel on aurai! pu altribuer le caraclere de faule et 
qui, de cc fait, aurait pu légitimement m()liver les mesures disciplinaires 
priscs à son égard. 

L'ensemblc de ces circonstances fait, d'ailleurs, ressorLir que l'inter
vention de l'autorité supérieure avait été inspirée par des considérations 
etrangeres aux régles de la bonne administration ct qu'ainsi l'arrêt 
rendu sur recours de l'intéressé présente, à n'en pas douter, le carac7 
tere d'une application du contrôle contentieux de la conduite morale 
de l'autorité administrative. On doit admettre, en effet, non seulement 
qu'en I'espece les autorités compétentes avaient agi ave c une négli
gence coupable, mais encore que le but auquel eIles tendaient n'était 
pas Ie but de service qui amait pu régulierement déterminer les mesu
res prises à l'égard du maire. La décision du Conseil d'Etat ne visait 
pas seulement la répression d'une erreur de droit et d'une erreur de 
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En matiere de contrôle de I' erreurde fait par le Conseil 
d'Etat, il se pose une derniere questiono Faut-il, en dehors 
des cas que nous venons d'examiner et qui ne soulevent que 
le probleme du contrôle juridictionnel de simples consta
tations de faits effectuées par l'administration, reconnaitre 
au juge de I'exces de pouvoir compétence pour contrôler, 
chaque fois que l' occasion se présente, les appréciations 
faites par l'autorité administrative qui ne rentrent pas à pro
prement parler dans son pouvoir discrétionnaire au sens pré
cisde ce mot, quelque délicateset difficiles qu' eUes puissent 
paraitre P Sera-t-H toujours possible de critiqueI', par la 
voie contentieuse, le jugement que s'est formé l'administra
tion SUl' un point donné, alors même que ce jugement ne 
peut être déterminé par des données absolument objectives 
et qu'il renferme par la force même des choses un élément 
important d'appréciation subjective P Nous répondrons à 
cette question dans la section suivante et nous verrons alors 
que la solution que le Consei! d'Etat lui a donnée l'a amené 
à dépasser quelque peu et en un certain sens les limites 
qui paraissent lui être fixées par le caractere de sa mis.sion 
juridictionilelle. 

SECTION II 

Cas particuliers de contrôle de la compétence technique 

t: Question de la discl'étiollualité lechnique. - 11. Proteclion des sites 
et perspectives monumentales. - III. Neutralité des maullels sco
laires. - IV. Couclusiou. 

I. - Comme nous ayons déjà eu l'occasion de le signa-
11:)1' (I), on a prétendu que la difficulté de la quaJ.ifiqation 

fait flagrante, mais constiluait encore la censure d :un déloumcmcnt 
dc pOllroir caractérisé (Cf., au surplus, les conclusions de :'Ir. Con
NEILLE, com'll1issaire du gouvernement, qui s'est cfforcé de Caire ressortir 
l'aspect juridique des qllestions soulevées par cetle affaire, tout en 
n'ayant pas, semble+il, aperçu toute I'étendlle el le caractere parti
êulier de la théorie dll délournement de poulJoir, qu'il ne distingue 
pastres nettemenl de la ciolation de ta légalité proprement dite). 
~ -(1)Voírci"dessus p. 46. 

22 
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juridique d'un fait ne suffisait pas à faire de son apprécia
tion une pure question d'opportunité et,par conséquent, à 

.l'imputer au pouvoir discrétionnaire, de teU e sorte que le 
confrôle contentieux qui interviendrait à ce sujet aurait le 
caractere d'un contrôle juridictionnel de I'opportunité. Nous 
n 'irons pas jusqu'à dire que cette maniere de voir est 
inexacte. 

:Mais si, d'une part, il est vrai que le contrôle contentieux 
de I'opportunité n'existe pas comme tel et que, d'autre 
part, la difficuIté qu'on éprouve à résoudre une question 
n'autorise pas à la situeI' en dehors de la sphere proprement 
juridique, il est permis de soutenir que eertaines questions 
dont la solution dépend essentieUement de considérations 
subjectives devraient, bien que théoriquément eUes ne 
sortent pas du domaine propre du droit, être réservées exclu
sivement à l'appréciation de l'administration active, seule 
capable de se rendre un compte exact de I' ensemble des 
éléments des situations de fait sollicitant son intervention, 
et qu'elIes devraient être ainsi soustraites à I'action du con
tentieux administratif. Car I' autorité juridictionneUe ne 
doit intervenir que lorsqu 'une regle légale, rationnelle ou 
morale est incontestablement en cause. Le Conseil d'Etat 
ne devrait entrer dans un examen du fait que pour juger 
la moralité de l'activité administrative et non pour émeUre 
à la place de l'administrateur des appréciations subjectives, 
et cela même lorsque la loi a expressément ordonné aux 
agents compétents de tenir compte, pour la solution d'une 
question de fait, de certains éléments plus ou moins déter
minés. Dans les cas de ce genre,le contrôle juridictionnel 
ne <Jevrait avoir lieu que pour réprimer Ies écarts flagrants 
et nettement abusifs, écarts pouvant, d'aillellis, faire pré
sumer un détournement de pouvoir caractérisé. 

On comprendra, par exemple, plus facilement, l'inter
vention du jllge pour préciser les exigences eoncretes de 
1'ordre, de la tranquillité et de la sécurité publics, qui peu
vent être dégagées, sinon toujours tres aisément, du moíns 
d'une façon suffisamment objéctíve dans chaque cas soumii 
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à son examen, que pour l'examen de questions telles que 
l'appréeiation des éléments eonslitutifs de la perspeetive 
monumentale, du site, etc., appréciation qui dépend, pour 
une Iarge part, de sentiments individueIs et qui a done, le 
pIus souvent, un caractere essentiellement subjectif. 

On prétend bien que, dans Ie cas, par exemple, ou l'admi
nistration est obligée d'apprécier ce qui éonstitue une per
spective monumentaIe ou un site, iI s'agit en réalité et avant 
fout de Ia fixation d'une quaIification juridique rendue 
nécessaire par Ia disposifion légisIative (I). C' est jouer 8ur 
Ies mots. 11 est impossibIe de fixer, a priori, d'une façon 
objective, Ies données précises susceptibIes de déterminer la 
qualification de site ou de perspeetive monumentale, ct Ies 
solutions qui interviennent dans Ies cas d'espeee conservcnt 

. toujours un caractere quelque peu conventionnel. A ce 
point de vue, iI est bien pIus difficiIe de définir la perspec
tive monumentaIe que Ie caractere des travaux confortatifs 
opérés sur un immeuble, soit même Ies· nécessités concretes 
de l'ordre public qui conditionnent l'exercice du pouvoir 
de police. Rendre, dans ces conditions, Ie Conseil d'Etat 
juge de ce qui doit être considéré comme constituant une 
perspective monumentaIe, c'est Iui reconnaitre Ie droit de 
pénétrer au fond des questions de fait et Iui attribuer un 
rôIe que l'dn pourrait croire réservé aux seuIs administra
teurs actifs; car il nes'agit pIus ici de constatation d'erreurs 
de faits évidentes, d'inexactitudes matérieIles, mais - recon
naissons-Ie franchement - de questions de technique pure, 
voire même de questions de point de vue. 

Et cependant, Ie Conseil d'Etat n'hésita pas à procéder à 
un pareil examen. 

n. - Un des premiers arrêts qui, à ce sujet, marquent 
nettement Ia position de Ia jurisprudence est l'arrêt du 
4 avril 1914 Gomel (8. 17.3.25, avec note de M. Hauriou). 

(1) V. no!. ~Iare NOEL, op. cit., [{cv. dI'. p. 1924, p. 376.n. (4); cone I, 
CAHEN-SAL\'ADOR dans J'aI!'. C. d'El. 19 Ilovembre 1926 l!ilic de Slrasuourg, 
Nev. dI'. p. 1927, p. 211. 
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11 s'agissait, en l'espece, de l'application de 1'article 4 du 
. décret du 26 mars 1852, complété par 1'article 118 de la 
loi du 13 juillet IgIi, conférant au préfet de la Seine le 
droit de refuser, par décision individuelle, le permis de 
construire dans tous les cas ou le projet présenté porterait 
atteinte à une perspective monumentale (I). La loi repro
duit, d'ailleurs, une formule de style, en imposant à 1'ad
ministration 1'obligation de tenir compte de la nécessité de 
concilier l'intérêt de la conservation desdites perspectives 
avec le respect du à la propriété privée. . 

Dans son arrêt, le Conseil d'Etat déclare « qu'illui appar
« tient de vérifier si l' emplacement de la construction pro
« jetée est compris dans une pel'spective monumentale 
« existante et, dans Ie cas de l'affirmative, .si cette construc'
« tion, telle qu' elle est pl'oposée,serait de nature à y porter 
atteinte ». Appliquant cette regle à I' espece qui Iui était 
soumise, Ie juge, portant un jugement beaucoup plus esthé
tique que juridiqué, affirme que « la place Beauveau < ne 
«. saurait être regardée, dans son ensemble, comme formant 
« une perspective monumentale. Le préfet qui a refusé Ie 
« permis ele construire a donc fait une fausse application de 
« I'article 1J8 de la Ioi du 13 juillet IgII » (V. encore Cons. 
d'Et., le aout 1914 Wil'iot; Pillot, même date; 15 novem
bre 1918 Société d'assul'ance mutuelle de Paris). 

Nous demandons : En quoi la Ioi avait-elle été faussement 
appliquée par la déCision préfectorale P Il nous semble que 
ce que le juge a affirmé, c'est que l'apprécitaion faite par 
l'autorité administrative n'était pas selon ses gouts, que lui, 
juge, estimait que la place Beauveau ne méritait pas qu'on 
lui attribuât le caractere estbétique susceptible de justifier 
une décision de refus de délivrance du permis de bâtir. Ques
tion de pur fait, qui ne se serait transformée en question de 
droit proprement dite que si l'administration avait attribué 
sciemment le caractere esthétique à un emplacement notoi
rement dépourvu de cette qualité. On peut admettre que 

(1) V. pour cc:;: questions Jean DE\<AUX, 0[1. cit., Reu. dr. p., 1925, !l. 
256 et s. 
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c'est pour ce cas seuIement que Ia loi précitée réserve f 01'
meIlement Ia facuIté du recours contre les décisions pré
fectorales. Mais dans Ia pIupart des affair'es de ce genre, i! 
peut y avoir doute SUl' Ia question de savoir si un emplace
ment déterminé a ou non le caractere esthétique et cela 
suffit pour enleveI' à l'affirmation du juge l'objectivité dont 
eIle aurait besoin pour constituer la sanction juridique d 'un 
principe fixé par le législateur. . 

Des affaires analogues s'étaient présentées à l'examen du 
Conseil d'Etat enlg22, Iorsque dans deux arrêts, l'arrêt 
Salin et l'arrêt Lévy et Michel du 24 mars 1922, le Consei! 
se prononça SUl' Ie caractere esth.étique du parc de Ia Muette 

. et de Ia promenade du Ranelagh en même temps que SUl' la 
question de savoir si des constructions projetées par les inté
ressés étaient de nature à y porter atteinte. 

Daus l'arrêt Salin le Conseil d'Etat admet que « Ie parc 
« de Ia Muette et Ia promenade du RaneIagh, qui Iui eet 
« contigue, constituent un siteau sens de l'article 1I8 de Ia 
« loi du I3 juillet 191I, et que si les pouvoirs attribués au 
« préfet de Ia Seine pour en assurer la conservation ne sont 
« pas subordonnés à un classement préaIabIe, il résuItede 
« l'instruction que I 'hôteI particulier dont Ia construction 
I( est projetée par le sieur Salin, eu égard à son emplace
(I ment, à ses dimensions et à son style, n'est pas de nature 
I( à porteI' atteinte à ce site; qu'ainsi, en refusant au requé
« rant l' autorisation de construire, le préfet de Ia Seine a 
« fait une inexacte application de I'articIe 1I8 susmen
'« tionné 11. 

D'autre part, dans I'arrêt Lévy et Michel, Ie Conseil releve 
que les constructions projetées par Ies requérants, « eu égard 
« à leur masse et à leur élé1Jation, n'auraient pu être auto
« risées sans altérer le site 11. 

II apparalt ave c évidence, à notre avis, qu'on ne saurait 
attribuer à I'argumentation déduite dans les arrêts que nous 
yenons de mentionner un caractere spécifiquement juridi
que. Ce sont avant tout des considérations d' ordre purement 
technique et de fait dépourvues de certitude absoIue. 11 e8t 
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donc impossible de soutenir que, dans nos especes, lc Con
seil d'Etat se soit fait juge de Ia légalité. Et s'il peut être 
intéressant de voir proclamer par M. Rivet, commissaire du 
gouvernement, que le Conseil d'Etat, en tant que juge « des 
« limites des sacrifices que le législateur a entendu imposer 
(( à l'intérêt particulier au nom de l'intérêt général », doit, 
en cas de contestation, à la fois affirmer ou nier « I' existence 
« de Ia perspective monumentale ou du site, qui justifie, 
« d'apres l'administration, le principe des mesures prises, 
« puis, éventuelIement, d'apprécier la légalité de ces 
« mesures, eu égard à la construction projetée », on atten
dra longtemps que le Conseil d'Etat dise, d'une façon pré
cise, ce qu'en l'espece le législateur, qui n'a jamais 'été solli
cité par de pareilles préoccupations, a entendu imposer à. 
l'intérêt particulier au nom de l'intérêt général (1). La 
sC!lution des questions qui se posent en pareille maW~i'e ne 
se déduisent pas de la loi, mais exclusivement des faits (2). 

lU. - Les réflexions qui nous ont été suggérées par les 
arrêts qui précedent doivent, semble-t-il, encore nous 
guider pour résoudre la question de savoir s'il est bien in di
qué qu'un débat contentieux puisse g'élever à propos du 
choix fait par l'administration des manuels scolaires pour 
l'usage dans les écoles primaires publiques. 

Nous savons que la loi du 28 mars 1882 consacre le prin
cipe de la neutralité de l'enseignement primaire en matiere 
religieuse. Les agents de l'Etat ne sauraient done empiéter 
sur Ia liberté des familles et tenter d 'influer, par un enseigne
ment tendancieux et eontrairement aux droits légitimes des 
parents, SUl' Ia conscience de 1 'enfant pour IUJi inculquer leur 
doctrine philosophique. On comprend que des chefs de 
famille se soient groupés pour rappeler l'administration au 
respect du principe de neutralité, .et, notamment, pour 

(1) V. dans la Rev. de dr. p., 1923, p. 4.5 et s. les conclusions de 
M. Rn·ET. 

(2) Cf. G. RE!'>ARD, l~e Droil, la .Tustice el la Volonlé, p. 105, oú l'au
[eur exprime des doutes sur la légitimité du contrôle de l'erreur de fai! 

. propremcnt dite. 
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veiller à ce que le choix des manuels scolaires se fasse tou
jours dans un esprit d'impartialité. Ces groupements, dont 
la légalité n' est pas contestée, ont certainement le 'droit de 
se servir de l'arme que leur fournit le recours pour exces 
de pouvoir pour faire réprimer certains abus commis par 
l'administration 'dans l'exercice de sa compétence légale. 

Le Conseil d'Etat ne se refuse pas à' accueillir de pareils 
recours (Cf. Cons. d'Et. 14 janvier 1916 Association des 
familles de Gamarde-les-Bains ~t concl. Pichat dans aff. 
dame Chapuis, Porteret, Pichon, S. II.3.49)' 

On peut déduire de l'arrêt de 1916, dans lequel le juge 
n'a d'ailleurs pas eu à statuer au fond, que le Conseil 
d'Etat se reconnait compétence pour examineI' si l'inscrip
tion officielle de certains manuels scolaires SUl' la li.ste des 
ouvrages pouvant être utilisésdans' l'enseignement primaire 
public ne va pas à l' encontre de la neutralité religieuse. 

Jl ne faut cependant pas se faire illusion sur la portée et 
les possibilités de ce contrôle juridictionnel. La neutralité 
est une notion tres vague, elIe peut faire l'objet d'apprécia
tions diverses, selon les points dê vue auxquels on se pIace; les 
faits susceptibles d' être considérés comme une violation de ce 
pr:incipe ne seront pas les mêmes pour un libre-penseur que 
pour un croyant. Devant les difficultés du probleme, nous 
serions assez enclins à partager l'avis de M. Jeze (Rev. dr. p., 
'916, p. 60), qui ne voit pas comment le juge de l'exces de 
pouvoir pourrait ,substituer, dans une matiere aussi délicate, 
son appréciation personnelle à celle de l'administration. 
Nous ne croyons pas le Consei! d'Etat mieux placé que l'au
torité universitaire pour appliquer ici des directives objec
tives donnant satisfaction aux exigences d'un principe dont 
la portée pratique est difficile à déflnir.Comment déterminer 
les bases et les conditions du contrôle du juge dans un 
domaine ou les questions d'appréciation subjective tiennent 
nécessairement une si large pIace ~ 

Cela ne veut pas dire que l'examen juridictionneI doive 
être écarté d'une façon absoIue. Mais, à notre avis, le juge de 
l'exces de pouvoir devrait intervenir non pas pour vérifier 
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.s,i Ies manueIs choisispar l'administrationpouvaient en fait 
être considérés comme absolument conformes à la neutralité, 
si en fait I' administration a exactement apprécié les exigences 
de ce principe, mais pour rechercher si, dans .son choix,· 
l'autorité compétente n'a pas été déterminée par des buts 
contraires à la regle et s'il n'y avait pas atteinte flagrante au 
droit des familles. En somme, le rôle du juge .se limiterait 

. à la répression du détournement de pouvoir caractérisé et 
des violations flagrantes de la neutralité religieuse. 

IV. - Quoi qu'il en soit, abstraction faite de la question 
de l'opportunité d'un contrôle tel que celui qui s'est réalisé 
dans les décisions jurisprudentielles que nous venons d'exa
miner, il faut encore rattacher cette jurisprudence à la ten
dance légitime du Conseil d'Etat qui vise à pénétrer de plus 
eu plus dan.s le détail de la vie administrative pour en saisi1'" 
tous Ies éléments qui ne rentrent pas dans le pouvoir dis
crétionnaire proprement dito Le contrôle de l'erreur de 
fait, dans toutes ses applications, est le dernier aboutissant 
de la théorie du détournement de pouvoir, bien qu'il ne se 
l'attache pas directement au contrôle de la moralité adminis
trative, entendu au sens précis de ce mot (I). Par le con-

(1) Dans sa note sous l'arrêt Gomei (8. ]7.3.25), l\L H.WRIOU, exami-
. nant le caractere juridique du contrôle de l'erreur de fait, s'exprime 
:Jin~i: « Apres tout, si l'on ne veut pas ériger l'erreur de {ai! 
« CII unc ouverture séparée, il vaudrait encore mieux l'interpréter 
« comme un détournement de poulJoir ». D'autre part, dans la 10' édi
lion de son Précis (p. 459), l'auteur declarait encore : « Il nous parait 
« plulôt que l'erreur de fait est un cas de détournement de poulJoir, 
« car c'est user de son pouvoir autrement que pOlir le bien du service 
(' q\land on en use sans avoir acquis la compétence technique indis
« pensable sur les faits de l'affaire ». V. aussi la note (3) de la même 
pagc. N ous avons vU ci-dessus, p. 320 et s., quel est aujoúrd'hui le 
point de vue de l'éminent doyen. 

Dans la partie générale. nouS:Jvonsdéjà eu l'occasion d'exposer 
les diverscs théories défendues par la doctrine (V. ci-dessus, p. 70 et s.). 

e Remarquons encore que M. JhE, qui critique les théories établissant 
lln compartimentage rigoureux des diverses ouvertures au recours 

: pour exces de pouvoir, se contente de constater le fait de l'existence 
du contrôle de l'erreur de fait, sans chercher à en approfondir le sens 
(CC JtzE, De i'er,eu, de {ait, etc ... RelJ. dr. p., 1911, p. 286 et s.; De 
~la~ ;;Úilirafion eles moti{sdes act~s administrati{s, Ren, dr. p. 1917, 
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trôle de l'erreur de fait, le Conseil d'Etat est entré dans une 
voie ou il se rapproche de plus en plus de l'administration 
active sans toutefois empiéter sur les attributions de celle-ci ; 
c'estune des conséquences du principe d'apres lequel « le 
H recours pour exces de pouvoir n' est,. en réalité, que la mise 
« en reuvre par les particuliers d'un contrôle supérieur dans 
l'íntérêt d'une bonne administration» (I). 

Mais i1 convient de ne pas perdre de vue que ce contrôle 
n'équivaut nullement à un prétendu contrôle de l'opportu
nité des décisions administratives. Le fait n'est pris en con
sidération par le juge' que dans la mesure ou cet examen 
lui paralt s'imposer pour vérifier si l'attitude de l'adminis
tration a été conforme aux regles fondamentales de l'insti
tution. Le contrôle exercé par le juge de l'exces de pouvoir 
conserve, ainsi, dans tous les cas son caractere juridique, et 
cela même lorsque le Conseil d'Etat donne des solutions 
'qui ne peuvent pIus s'appuyer sur des jugements d'une 
objectivité absoIue parce que, même là, Ie Conseil ne se 
laisse jamais guider par des coqsidérations exclusivement 

p. 443 et s.). M. ApPLETON, dans son Traité élémentaire du contentieux 
administrali!, 1927, p. 620 et S., voit dans l'erreur de fait une sorte de 
violation de la loi. 11 dit, d'ailleurs, tres justement, qu'en matiere d'ad
ministration publique « la loi générale de l'institution (nous dirions." 
« l'idée générale de l'institution) veut que l'administrateur ne fonde sa 
«( décision que sur des motifs exacts )l. Pour M. ALIBERT (op. cit., p. 
284 et s.), l'erreur de fait constitue une atteinte à la regle de droit lato 
senSll. V. éga!. E. CHALVON-DEMERSAY, op. cit., nol. p. 95, qui défend 

. ardemment le point de vue légaliste. 
On a reinarqué, du reste, qu'un certain nombre de décisions 

jurisprlldentielles qu'on raltache généralement au contrôle du détour
nement de pouvoir (cf. nol. les affaires concernant les manifestations 
extérieures du culte) penvent se ramener également au contrôle 
de 1'.erreur de fait, en ce sens que, pour annuler, le Conseil d'Etat 
se base surtout sur l'absence apparente de tout motif susceptible de 
justifier la décision atfaquée (Comp. DUGUIT, op . cit., t. lI, 3e éd., p. 
402 et s.; cf. M. HAURIOU note au S. 17.3.25., § lI; note sous arrêt Le{ran" 
précité). Pour toutes les raisons que nous avons déjà fait valoir au 

. texte, nous préférons maintenir toujours l'idée du. délournement de 
pouvoir. 

(1) Cf. M. NOEL, op. cit., p.378 et la citation des conc!. CORNEILLE 
dans l'affaire Baldu du 10 aout 1917, p. 379; M. HAURIOU, O{J. cit.: 
11e éd., p. 384 et s.). 
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tirées de l'utilité ou de l'opportunité de la décision qui lui 
est déférée. 

Ces constatations nous amenen! à insisterbrievement sur 
les limites du contrôle exercé en ces matieres par le juge 
de l' exces de pouvoir .. 

SECTION IH 

Les limites du contrôle du fait exercé par le juge 
de l'excés de pouvoir 

I. Appl'éciation de faits non constants. - L'al'l'êt Madani <lu 27 mars 
1925. - lI. Appréciation del'opportunité et de l'ütilité des décisions 
administl'atives. 

Dans I' exercice de son contrôle contentieux, le Consei! 
d'Etat se limite aux que.stions juridiques, il ne va pas jus
qu'à apprécier en elles-mêmes les raisons qui ont pu moti
ver l'intervention de l'administrateur, soit l'utilité d'une 
mesure (1). « Le juge de l'exces de pouvoir, déclare juste
« ment M. Alibert Copo cit., p. 285), ne peut, sous peine 
« d'usurper les fonctions de l'administration active, appré
« cier les raisons d'une mesure administrative. Des l'instant 
« ou il n'existe aucun détournement de pouvoir et ou les 
« motifs de l'acte ne sont pas entachés d' erreur de droit, 
« l'opportunité de la mesure ne peut être appréciée et l'exa
(\ men du fait lui est interdito Il l'est parce qu'il n'y a pas 
« lieu, dans ce cas, d'aboutir à une déclaration de droit, 
« cette déclaration étant la seule raison légitime d'une 
« investigation poussée jusqu' aux faits de la cause». 

Le juge de l'exces depouvoir se borne, ainsi, à recher
cher si l'autorité administrative n'a pas basé sa décision SUl' 

des faits matériellement inexacts, sur des motifs juridique
ment faux, ou si l'exercice de ses pouvoiri n'a pas eu lieu 
en vue de la poursuite d'un but contraíre aux negles de la 
bonne administration et de la moralité administrati'!)e. Le 

(1) Cf. noto Cons. d'Et. 11 juin 1909 Colman. 
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juge ne dépasse jamais les limites, déjà tres larges, qui lui 
sont tracées par les deux idées de l'erreur de fait et du 
défournement de pouvoir, telles que nou,s les avons exposées; 
il évite scrupuleusement· d'empiéter sur le domaine 
réservé au pouvoir diserétionnaire dont la puissance publi
que doit pouvoir useI' en toute libert.é. 

L - Tres souventmême, le Conseil d'Etat procede, dans 
l'usage qu'H fait de l'instrument si souple du contrôle de 
l'erreur de fait, ave e une prudence extrême. C'est ainsi que 
là ou, par suite de difficu1tés techniques, il lui apparait 
que certaines données ne pourraient être déterminées par 
lui que dans des conditions notoirement défavorables, il se 
récuse pour laisser le champ libre au pouvoir discrétion
naire de l'administration active. 

a) Le juge de l'exces de pouvoir a, notamment, opposé 
une fin de non-recevoir aux requêtes lui déférant des déci
sions administratives portant refus de certains avantages 
dont l' octroi dépendait esserltiellement de l'appréciation de 
faits qui n'étaient pas eonstants. 

Dans les arrêts Desreumeaux et Petrueei des 25 octo
bre 1918 et 26 mars 1920, par exemple, il s'interdit d'exa
miner des recours formés contre des décisions qui avaient 
refusé l'attribution de l'insigne spécial institué pour le~ 

hlessés de guerre par diverses circulaires ministérielles, sous 
prétexte «( que les moyens soulevés par Ies requéra'nts impli
(( quaient uniquement l'appréciation des infirmités par eux 
(( invoquées, de leur origine, des conditions de leur aggra
( vation et des divers éléments de preuve fournis à cet effet, 
(l que ces moyens n'étaient pas au nombre de ceux que les 
« requérants auraient pu soumettre au Conseil d'Etat sta
(( tuant au contentieux à l'appui de leurs recours ». 

D'autre part, dans l'arrêt Guillemette du 23 janvier 1920, 
le Conseil d'Etat déclare que si un fonctionnaire mobilisé, 
ayant contracté devant l'ennemi une maladie résuItant du 
seryice, peut, sous certaines conditions, être mis en congé 
.avec traitement intégral jusqu'à eon rétablissement ou sa 
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mise à la retraite, « l'inexacte appréciation qu'aurait faite le 
« ministre, d'apres le requérant, des origines de la maladie 
« n'est pas de nature à être invoquée comme un moyen 
(( d'annulation pour exées de pouvoir de la décisian 
(' attaquée ». 

Ces solutions ne sauraient être attribuées qu'à un exce& 
de scrupule qui ne se justifie nullement par des considé
rations spécifiquement juridiques. Les appréciations de fait 
auxquelles aurait dli se livrer le Conseil d'Etat en pareille 
matiere ne diffétaient aucunement 'des investigations sou
vent fort délicates auxquelIes, cependant, le juge ne s'est 
jamais refusé de se livrer dans d'autres domaines (I). 

b) Dans cet ordre d'idées, on pourrait encore signaler 
l'arrêt Mariani du 27 mars 1925 (8. 27.3.57)' Le Cansei! 
d'Etat a estimé, en l'espece, qu'un instituteur qui se plai
gnait d'un refus opposé à sa demande de congé pour maladie 
n'était pas recevable à soumettre cette décision de refus au 
3uge de l'exces de pouvoir, étant donné qu'il soulevait ainsi 
uniquement une question de fait. 

Dans sa note sous cet arrêt, M. Hauriou critique sévere
ment la solution adoptée par le juge qui, selon l'auteur. 
aurait tres bien pu faire application de la théorie de la cause 
jUl'idique établie par I 'arrêt Trépont (V. ci-dessus, p. 320 

et s.). 
On peut considérer, en effet, que dans les especes de ce 

genre la théorie des cafégories juridiques déf~ndues par 
l'éminent doyen de Toulouse a été prise en défaut. C'est 
qu' en réalité le juge administratif évite de faire de teIs prin-

(1) Cf. à ce sujet AUDERT, op. cit., p. 287 et s. Dans. l'affaire Dessay 
du 13 mai 1910, le Consei! d'Etat a, cependant, examiné l'origine des 
infirmités contractées par le requérant, ancien sous-officier, auquel le 
ministre avait refusé de délivrer le congé de réforme n° 1 sous pré
texte que les infirmités n'étaient pas dues au service. II est vrai que cc 
quj a déterminé le juge de l'excés de pouvoir à procéder à un examen 
du fait, c'était la circonstance que le refus avait pour effet de priveI' 

.1 'intéressé du droil de concourir pour un des emplóis réservés prévus 
au tableau E annexé ü la, loi du 21 mars 1905 (V. égal. Cons. d'Et. 
1" décembre 1899 dame oeuoe Bonduelle; cf. sur ces deuxarrêts R. 
BO~NARD, op. cit"ReI), clr. p. 1923, p, 374 in tine).:' 
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cipes, trop rigides pour le développement du droit adminis
tratif, une regle absoIue et qu'en dépit de certa ines formules 
que nous considérons comme hasardeuses, Ii.l se rend tres 
bien compte de cette vérité que Ies probIemes· soulevés par 
le contrôIe du fait exercé par le juge de l'exces de pouvoir 
ne se ramenent pas tant à des catégories légales qu'à l'idée 
de la moralité administralive et du but de service qui, seule, 
est propre à sauvegarder, dans toute la mesure qui s'impose, 
le principe du pouvoir -discrétionnaire de la puissance 
publique. 

c) L'article 60 de la loi du 18 germinaI an X, encore en 
Tigueur en AIsace et en Lorraine, dispose qu' « il y aura au 
au moins· une paroisse dans chaque justice de paix » et que 
(( il sera, en outre, établi autant de succursales que le besoin 
pourra l'exiger ». Or, la ville de Strasbourg tira argument 
dê cette dispúsition pour contester la réguIarité de I' érection 
d'une nouvelle paroisse à laquelle il avait été procédé sur 
son t~rritoire, alors qu'aux dires de la ville cette mesure 
n'aurait pas été justifiée par les besoins religieux. 

Le Conseil d'Etat (arrêt ville de Strasbour.g du 19 novem
bre 1926, Rev. dr. p., 1927, p. 222), refusa d'examiner ce 
grief, estimant qu'il ne lui appartenait pas « de rechercher 
« si Ies justifications admises à cet égard par le gouverne
« ment étaient suffisantes en l' espece ». 

Dans ses concIusions présentées dan& cette affaire, 
M. Cahen-Salvador, commissaire du gouvernement, fit 
remarquer, en effet, que sur l'existence des besoins religieux 
il n'était « ni rationnel, ni juridique, ni opportun d'instituer 
« un débat contentieux J) et que ce n' était pas au juge de 
l'exces de pouvoir « à substituer son appréciation à celle du 
« gouvernement responsable sur une question de pur fait, 
« infiniment délicate, et dont l'examen devait échapper à la 
« compétence du Conseil d'Etat J). « Comment, s'écrie-t-il, 
.« le Conseil d'Etat serait-il, en derniere analyse, qualifié 
« pour aprécier les besoins spirituels des fideIes P » (Rev. 
dr. p., 1927, p. 2II et s.). 

Cette these ne saurait être qu'approuvée, paree qu'elle 
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sauvegarde le pouvoir discrétionnaire de l'administration 
dans des cas ou seule cette dernihe est en mesure d'appré
cier exactement, dans toute leur complexité, les élémenta de 
situations qui, bien que visées par la loi, doivent être réglées 
avant tout ,sur la base de considérations d'opportu,nité. 

II. - Si certains des arrêts que nous venons de men
tionner peuvent prêter à critique, ou ne peut que se rallier 
à la jurisprudence du Conseil d'Etat lorsqu'il se refuse 
d'apprécier, en lui-même, l'usage bon ou mauvais fait par 
l'agent administratif de son pouvoir discrétionnaire. 

Nombreux sont les arrêts dans lesquels le Conseil a affirmé 
le principe qu'il ne lui appartenait point d'examiner l'op
portunlté des déci.sions administratives et que l'examen 
contenÍÍeux des motifs d'un acte adniinistratif ne se justifie 
que lorsqu'il y a lieu de rechercher spécialement le détour
nement de pouvoir. 

fI) C'est ainsi que dans l'arrêt Roux du 8 janvier 1909 
le haut tribunal administratif déclare qu 'il ne lui appartient 
pas {( d-'apprécier en elles-rnêmes les raisons qui ont motivé, 
(( dans l'intérêt du service, la mesure prise contre le sieur 
« Roux » (I) ; que dans l'arrêt Dhers du 28 novembre 1919, 
rendu sur recours d'un fonctionnaire qui avait été mis en 
disponibilité sans traitement et qui invoquait à l'appui de 
sa requête que la mesure prise à son égard était injustifiée 
et aurait été dictée par des considérations étrangeres au ser
vice, le Consei! a jugé qu'il ne lui appartenait pas « d'appré
cc cier l'opportunité de la mesure, d'ailleurs non entachée 
cc de détournement de pouvoir, qui a été prise à l'égard 
« du requérant ». 

Peu importe au juge qu'une mesure disciplinaire prise 
à l'égard d'un fonctionnaire ait été injuste ou non, pourvu 
que la décision administrative attaquée ait été légale, qu' elle 
ait été basée sur des motifs réels, que ces motifs aient pu 
légalement motiveI' une sanction disciplinaire et qu'elle 

(1) Cf. cnc, Cons. fl'EI. 19 juin ]903 Ledochows1íi. 



L'ERREUR DE FAIT 35f 

n'ait pas été prise en Vue d'un but autl'e que l'intél'êt du 
service (I). 

b) Les décisions rendues par leConseil d'Etat dans Ia 
matiere des naturalisations et e~pulsions d'étrangers ne sont 
pas moins intéressantes du point de vue de la fixation des 
limites du contrôie du fait exercé par le juge de l'exces de 
pouvoir. Il convient seulément de remarquer que les for
mules employées par le Conseil ne sont pas toujours bien 
précises et que jusqu'à une ~poque récente eIles recon
naissaient à l'administration un pouvoir tres large, .suscep
tibIe de rappeler, dans une certaine mesure, l'ancienne 
théorie de l' acte discrétionnaire, pourtant abandonnée. 

Dans l'arrêt Schmidt du 20 février 1920, il est déclaré 
« qu'i! résulte de la comparaison de l'article 2 avec I'ar
« ticle ler de la loi du 7 avril I915, et aussi bien des débats 
« qui ont eu lieu dans Ies chambres législatives au cours 
« de l' établissement de cette loi que le legislateur a entendu 
« laisser à l'appréciation du gouvernemnt seul le soin de 
« décider souverainement quelles sont celles des naturali
« sations postérieures au ler janvier 1913 qui seront main
« tenues et ceIles qui seront rapportées ; qu'ainsi le sieur 
« Schmidt n'est recevable ni à soutenir que sa naturalisa-

(1) Cf. Cons. d'Et. 7 février 19]9 Cazade: cc Considérant, dit le Consei!, 
« que le requérant qui ne conteste pas la matéria/ilé des Caits qui lui 
cc sont reprochés, se borne à soutenir que ces Caits ne conslilllC'nl pas 
« des [aules de serl'ice pOllvanl jllstifler le". déci~ioIlS aUaqllées; 
cc - mais cOIlsidéranl. que J'apprécialion Caite SUl' ce point par I'adminis
« tration n'est pus de nalure i:t élre disculée devant lo consei! d'Etat 
« stutuant au conlenl.ieux, auquel il n'appartienl pas cl'apprécier l'oppor
« lunilé de mesures disciplinaires ré(Jllliérl'nlenl prises par ]'a1lIorité 
« compétente dans l'intérét dll service ... ». 

V. encore Cons. d'EI. 12 mai 1911 Bcrges (cc Le sieur B. ne releve 
~c contre la décision attaquée ni un vice de forme ni un détollT"nenlent de 
cc pOllvoir eL il se borne i:t prétendre que Ia mesure disciplinaire pro
cc noncée contre Iui est trop rigoureuse eu égard au défaut de gravité 
cc des Cautes qui Iui sont reprochées; mais l'appréciaLion des peines dis
cc ciplinaires à infliger aux agents du service départementa! des con
cc tributions directes n'est pas de nalure i:t Caire I'objet d'un débat par 
« la voie conlentieuse ))); 19 janvier 1917 Brémond; ·i mui 1917 c%nel 
Lavenir; 30 janvier 1920 dame Barrachin; 19 novembre 1920 ])clorme; 
10 mars 1926 sieur Cocol; 17 Cévrier 1928 Mathey (D. hebd. 28.227). 
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(c"ti<m rie "pouva:itêtre rapportée, par le moiif qu'aucun fai!" 
« de nature' à en justifier le retrait n'aurait été invoqué, 
« "nià -discuter devant le Conseil l' opportunité du décret 
« attaqué ... » De"même, dans l'arrêt Vandendriessche du 
.5 mai 1922, le Conseil d'Etata jugé qu'il ne luiappartenait 
pas d'apprécier au contentieux « les raisons de fait qui 
« avaient entralné le refus de l' enregistrement de la décla
« ration du requérant ». 

D'autre part, dans l'arrêt Reznicek du II juin 1920, apres 
avoir établi que l'expulsion du requérant,sujet tchécoslo
vaque, avait été motivée par des propos hostiles à la France, 
le Conseil d'Etat a estimé que « l'appréciafion des faits ayant 
« motivé l'expulsion et des mesures qu'ils comportaient 
« appartenait exclusivement au ministre en vertu des pou
« voirs de police qui lui ont été conférés par l'article 7 de 
(( la loi du 3 décembre 1849 à l'égard de tout étranger 
« voyageant ou résidant en France ... )) (I). 

c) Les limites des droits d'investigation du juge de 
l'exces de pouvoir apparaissaient d'une façon toute parti
culiere dans les cas ou le haut tribunal administratif est 
appelé à se prononcersur des recours formés contre des déci
sions administratives portant déclaration d'utilité publique a 
fin d'expropriation. 

Il est de principe que le juge n'a pas à apprécier la 
plus ou moins grande utilité des travaux projetés par l'ad
ministration : il doit se borner à examiner si l'objet en 
vue duquel est intervenue la déclaration d'utilité publique 
rentre bien dans ceux pouvant justifier une expropriation. 
Toute appréciation dépassant ces limites n'est plus affaire 
contentieuse, mais rentre exclusivement dans le pouvoir 
discrétionnail'e de l'administrateur, juge souverain de ses 
initiatives. 

C'est ainsi que dana les deux arrêh Laurent-Champrosay 

(1) Notons que les mesures d'expulsion peuvent être annulées pour 
délournemenl de pouvoir. 11 en a été ainsi décidé notamment pour le 
cas particulier des expulsions consulaires de ressortissants français en 
pays .de prot~c[or'at (cf. Cons. d'Et. 4. décembre 1925 Colral S. 28.3.51). 
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et de Maraumont des II février et 6 aOlIt 1910, le Conseil 
d'Etat a déclaré « que la création d'une place publique 
« constitue, en elle-même, une opération de voirie d'utilité 
« générale et qu'il n'appartient pas au Conseil d'Etat sta
« tuant au contentieux d' en apprécier I' opportunité ». 

Par ailleurs, dans ses conclusions présentées dans l'affaire 
commune de Venoix du 27 avril 1917 (S. 23.3.53), le com
missaire du gouvernement, M. Bluín, précise ainsi les pou
voirs du juge en pareille matiere : « L'appréciation deI'! 
« motifs qui font déc1arer ou non l'utilité publique, dit-il, 
« appartient à l'administration et à elle seule, sauf contrôle 
« du juge au point de vue du détournement de pouvoil'. 
« Mais le juge peut rechercher si l' opération projetée était, 
« en elle-même, de nature à comporter une déclaration 
« d'utilité publique. Il n'y a pas à apprécier le plus ou 
« moins grand degré d'utilité. Mais, il peut être amené à 
«( décider si le travail qui fait l'objet de la déclaration rentre 
« ou nO~l dans la notion, dans le concept de l'utilité publi
« que ». M. Bhim constate que « dans tonte une série de 
« décisions, le Conseil d'Etat a exercé ce contrôle, portant, 
« non sur l'opportunité du travail, mais SUl' sa nature, non 
« sur son caractere d'utilité, mais sur son caractere d'utilité 
« publique» (I). 

d) Ainsi, les especes que nous venons de passer en revue 
font bien apparaitre que le jllge de l' exces de pouvoir, dans 
l'exercice de son contrôle portant plus spécialement sur les 
faits servant de base ã la décision administrative dont il est 
appelé à connaltre, s'est efforcé de concilier les exigences 
de la moralité administrative et des regles de la bonne admi
nistration avec le respect 'dO au pouvoir discrétionnaire de 
la puissance publique. Le Conseil d'Etat n'examine jamais 

(1) Cf. enc. Cons. d'EI. 8 mai HJ14 Ripierp, \', égal. Cons. d'E!. 10 
aollt 1923 Giros ou il est décIaré que {( le décreL attaqué a été rendu 
{( en vue de l'agrandissement d'une colonie scolail'e de vacances fondée 
« par une vilIe; que cet objet est au nombre de ceux qui pcuvcnt don
{( ner lieu it une déclaration d'lItilité publique cl qll'il n'appartient pas 
{( au Consei! d'Etat statllant au contentieux d'apprécier I'opporlunilé de 
« cette déclaration ». 

23 
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1e fait en lui-même ; lorsque, pOUl' apprécier la régularité 
d'une mesure qui lui est déférée, il est obligé de faire porter 
ses investigations SUl' les motifs de Ia décision administra
tive, illimite ses recherches à Ia question de savoir si l'agent 
administratif n'a pas basé sa déctsion sur des faits maté
riellement inexistants ou ne pouvant, en eux-mêmes, moti
ver juridiquement la mesure qui a été prise, abandonnarit 
le reste. à l'administration, seuIe juge de l'opportunité de 
ses interventions. 

• 



CHAPITRE IV 

Les solutions judiciah'es depuis t 90;; 

Quel1e est aujourd'hui l'attitude de la jUl'isprudence judi
ciaire en face des problemes sóulevés par le principe de la 
moralité administrative, problemes qui ont reçu de la part 
du Conseil d'Etat les solutions que nous connaissons ? 

J\vant d'aborder en détail l'étude de cette jurisprudence, 
il convient de dire, des maintenant, que la Cour de cassa
tion est restée fidele à sa jurisprudence antérieure, qui, en 
dehors de certains cas nettement exceptionnels, avait tou
jours maintenu une conception rigide des facultés comprises 
dB:ns la compétence de l'autorité judiciaire. En dépit de cer
taines apparences, la Cour suprême ne s'est pas départie de 
la rigueur de son point de vue qui l'avait amenée à interdire 
aux tribunaux, lorsqu'à l'occasion d'une affaire dont ils 
sont compétemment saisis, ils doivent statuer sur l'exception 
d'illégalité soulevée à l'égard d'un acte administratif, de 
procéder par eux-mêmes à l' examen spécial des buts pour
suivis par l'auteur de cet acte, bien qu'à notre avis - nous 
croyons devoir le rappeler une fois de plus pour y revenir, 
d'ailleurs, encore par la suite -le principe de la séparation 
des autorités adininistrative et judiciaire ne commande nul-. 
lement une pareille réserve. Nous constaterons même que la 
Cour de cassation a parfois renchéri sur sa jurisprudence 
traditionnelle. 

Pourtant, comme le juge a bien du se rendre compte que 
les peines prévues par la loi ne peuvent être appliquées 
qu'en cas d'infraction à des reglements réguliers tant sous 
le ~apport de la légalité proprement dite que sous celui de la 
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mO'ralilé, pareille situation le plaçait dans une attitude fort 
embarrassante. Le juge de police a cru pouvoir se tireI' d'af
faire en se servant, dans certains cas, du moyen du sursis à 
statuer jusqu'à décision de la juridiction administrative. A 
l'heure actuelle, les arrêts du Conseil d'Etat intervenus à la 
suíte de pareils renvois sont relativement nombreux. Mais 
outre que ce procédé du recours en appréciation de validité 
n'est pas régulier (I), il constitue une complication qui, 
dans tous les cas, devrait être évitée dans l'intérêt d'une 
bonne administration de la justice. 

Quoi qu'i! en soit et à défaut de solutions nous autorisant 
à conclure que la juridiciion judiciaire a réell'emeni pénétré 
l'esprit de la moralité administrative, nous ne pouvons 
qu'exprimer l'espoir, malheureusement bien faible, qu'un 
jour la Cour de cassation se rendra compte qu'un revirement 
's'impose et qu'elle reconnaltra franchement que le pro
bleme de la mor~ lité administrative ne souleve pas seule
ment des questions de fait - questions d'opportuníté -
justement soustraites au contrôle contentieux, mais des 
questions aussi spécifiquement juridiques que cellcs qui 
ont trait à l'application des prescriptions formelles de la loi. 
Nous reviendrons, d'ailleurs, SUl' tous ces points à la fin de 
cc chapitre, lorsque nous aurons examiné les arrêts qui 
caractérisent actuellement la jurisprudence judiciaire. 

§ Ter. - Solutions de la Cour de cassation 

a) Parmi les arrêts de la Cour suprême qui nous rensei
gnent le mieux sur l'attitude adoptée par cette jurispru
dence, nous relevons, tout d'abord, un arrêt du 12 décem
bre 1908 Gascon S. og.r.6r, aux termes ,duquel « un arrêté 
({ municipal, interdisant aux sociétés musicales . de jouer 
« sur les voies publiques de la commune sans autorisation 
« spéciale du maire, est légalement pris, alors que l'inter·· 
« diction s'applique à toutes les sociétés musicales et que 
« l'autorisation que le maire se réserve d'accorder ne com-

(1) V. ci-aprcs p. 371, note (2). 
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(( porte aucune restriction et peut être obtenue par chaque 
« société musicale )). Dans l'opinion de Ia CoUl~ « l'usage 
li même abusif et vexatoire de cet arrêté, notamment en ce 
« que Ie maire aurait opposé, à quatre reprises différcnte.s, 
li aux demandes d'autorisation du directeur d'une société 
« musicale des refus systématiques et non motivés, ne sau
« rait donc autoriser ni Ies parties à enfreindre l'arrêté, Ie 
« recours pour exces de pouvoir l~ur étant, d'ailleurs, ouvert 
« devant l'autorité compétente, ni Ie juge de simple police 
« à refuser de faire application de cet arrêté à un prévenu 
!: poursuivi pqur contravention à ses dispositions ». 

Dans un arrêt du 9 janvier 1914 Carpentier D. 16. I. 184, 
la Cour de cassation déc1are également que le rejet systé
matique d'une demande d'autorisation introduite par une 
société musicale, alors que le ma ire accordait les autorisa
tions demandées par la « musique municipale )), ne pou
vait dispenser le juge de .simple police d'appliquer aux 
prévenus les peines prévues par l'article 471, n° 15, du Code 
pénal, sous prétexte que l'usage fait par le maire de ses pou
voirs était abusif et vexatoire, les intéressés n'ayant en ce 
cas que la ressource de se pourvoir devant l'autorité compé
tente pour faire juger l'exces de pouvoir. 

Ainsi dans nos arrêts, la Cour repousse absolument le 
contróle du détournement de pOllvoir par le juge de sim pIe 
police. On aura peine à comprendre qu'en dépit du vice 
apparent des décisions administratives entreprises dans ces 
especes, vices tenant à l'immoralité évidente du but pour
suivi par leurs auteur.s, la Cour suprême ait cru devoir 
insister sur l' obligation incombant à la partie qui conteste 
la régularité de l'acte d'en respecter les dispositions et sur 
le devoir qui s'imposerait au juge de faire dans les cas de 
cc genre application des sanctions prévues par l'article 471, 
n° 15, du Code pénal (I). 

Dans d'autres arrêts nous rencontrons de nouveau la for-

(1) Cf. encore Cass.- crim. 5 mui 1905 :lIéresse S. 08.1.'203. NOlls 
rappelons que la Cour de cassation déplace le probléme en confondant 
constamment moralité et opportunité des décisions adminis!ratives. 
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mule dont la Cour avait déjà usé dans plusieurs décisions 
antérieures. C'est ainsi, notamment, que dans l'arrêt du 
3 mai 1912 Solignac S. 14.1.420, la Cour se borne à affir
mer que (( l'autorité judiciaire, qui doit assurer par l'appli
(( cat.ion des peines de l'article 471, na 15, du Code pénal, 
« l' exécution des reglements légalement faits par l' autorité 
« administrative, a compétence pour apprécier les excep
(i tions et moyeils de défense fondés sur l'illégalité même 
« de ces reglements )) et que, dans ces conditions, le juge 
de police a « le droit de rechercher si le reglement critiqué 
(( avait été pris par le maire ... dans le cercle de ses attribu
« tions légales 11. 

Deux arrêts du 6 juillet 1911 demoiselle Maraval S. 14. 
,1.422 précisent que le juge de police a le droit et le devo ir 
« de rechercher si les dispositions de l'arrêté dont l'appli
(( cation est requise rentrent dans le cadre des attributiolll!l 
« de I'autorité qui les a édictée.s, et si elIes concernent des 
« intérêts placés sous la surveillance de cette autorité lI. 

Ainsi, la Cour omet toujours de faire entrer dans le 
champ des investigations de l'autorité judiciaire l'examen 
du but spécial poursuivi par l'acte faisant l'objet de l'excep
tion soulevée devant Je juge de police ; il lui suffit, pour 
l'application réguliere de.s peines prévues par la loi, que les 
prescriptions ou les défenses enfreintes par les prévenus 
aient été prises dans le cadre des atlributions légales de 
l"administrateur et que celui-ci se soit borné à faire usage 
des facultés comprises dans les droits propres qui lui ont été 
reconnus par la loi quels qu'aient pu être les buts réels pour
suivis dans chaque caso 

Voyons encore deux affaires plus récentes": 
Un arrêté du maire de Biarritz du ler aout 1904 avait fait 

défense aux baigneurs « de s'habiller et déshabilIer sur les 
(, plages ou falaises ou dans tont antre lieu que dans les 
« établissements de bains )) ; il imposait, en ontre, le port 
d'un costume de bain conforme aux regles de la décence. 

Appelée à statuer sur un pourvoi formé contre une con
damnation prononcée par le juge de police pour infraction 
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·à ces dispositions, pourvoi fondé sur le moyen que ces der
nieres avaient été prises nem pas en vue d' assurer le bon 
ordre et Ia décence, mais dans le but de servir directement 
.ou indirectement Ies intérêts financiers de la commune, Ia 
Cour de cassation (ch. crim.), par arrêt du 6 juin 1924, 
Beaugé (Gaz. PaI. 24.2.231), décida que Ie texte incriminé 
cc renferme des dispositions propres à assurer le bon ordre 
cc et Ia décence sur les plages de Biarritz réservées pour Ies 
cc bains de mer ; que ces dispositions, édictées par l' autorité 
cc municipale dans la limite de ses pouvoirs, ont été prises 
« légalement; qu'il suit de là que le moyen n'est pas 
(C fondé ». 

La formule employée par la Cour suprême pour rejeter 
les pourvois de ce genre est toujoürs la même ; nous n'y 
trouvons même pas la moindreaÍlusion à la possibilité d'un 
détournement de pouvoir tel qu'il avait été allégué par la 
partie auteur du pourvoi et dont il aurait du être tenu 
compte par le juge de police. 

Nous tenons à faire remarquer que le Conseil d'Etat s'eét 
chargé de mettre les choses au point. Sur recours formé par 
la partie intéressée, il déclara, d'une part, cc que s'ilapparte
cc nait au maire de prescrire les mesures nécessaires en vue 

. (C d'assurer le maintien du bon ordre et de la décence sur le 
(C rivage de la mer, sur les voies et dans les lieux publics, 
cc il n' a pu, comme il l' a fait, édicter une prescription qui, 
cc par la généralité de ses termes, aurait pour effet d'inter
cc dire aux baigneurs de s'habiller ou de se déshabiller en 
(C un point quelconque du rivage, quel que soit son éloigne
(( ment des habitations, sa fréquentation ou la disposition 
cc naturelle des lieux, et même dans les habitations parti
culieres » ; d'autre part, cc qu'il résulte des pieces versées 
(C au dossier que, dans son ensemble, la disposition attaquée 
(C a été uniquement motivéepar l'intérêt financier ae la 
« ville de Biarritz et qu'elle est par suite entachée de détour
cc nement de pouvoir » (Cons. d'Et. !~ juillet 1924 Beaugé 
Gaz. PaI. 24.2.236). 

Une comparaison entre les deux arrêts fait suffisamment 
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ressortir l'abime qui existe entre Ia jurisprudence avisée du 
juge administratif et les soIutions étroites de la Cour 
ilUprême (I). 

Autre affaire tres récente : Nous savons que le maire 
commet un exces de pouvoir en prescrivfmt l' achemine
ment obligatoire au marchéofficiel de marchandises en vue 
de leur mise en vente. Une telle mesure, qui constitue une 
aHeinte à la liberté du commerce et n'a, en réalité, pour 
but que d'accroitre les recettes de Ia commune, doit être cen
surée (comp. Cons. d'Et. 13 janvier 1928 Taris D. hebd. 
~8. 139.) 

Ce n'est pas l'avis de la Cour de cassatioll. Par arrêt du 
~ mars 1928 Salled et autres (D. hebd. 28.239) elle a admis 
Ia régularité de dispositions d'un arrêté municipal pres
crivant l'acheminement au marché officiel de marchan
dises destinées à la vente en gros et prohibant toute transac
tion, vente ou achat, en dehors du marché publico 

Nous retrouvons toujours les mêmes affirmations de 
principe, qui ne tranchent nullement la questiono « II 
« résulte, dit la Cour, de l'art. 97 de la loi du 5 avril 1884, 
tí que toutes les questions concernant l'ouverture des mar
tC chés, les empIacements sur Iesquels ils doivent être établis 
cc et la tenue desdits marchés rentrent dans lf~s aUributions 
(( de la police municipale et ne sauraient être abandonnéel 

(1) La Cour de cassalion esquive, aulanL que possible, la réponse 
aux CJueslions précises soulevant devant elle le moyen du délourne
ment de pouvoir. C'est uinsi que, dans une affaire ou elle s'était trouvée 
clt présence d'un tlrt'été municipal obligeant les véhicules automobiles de 
pussage dans la communc ü se garer sur un emplacement déterminé et ü 
payer i1 celte occasion un (C droit de stationnement », elle a soigneuse
ment évité de faire allusion à la possibililé d'un détournement de pou
voir bien que celui-ci [ut invoqué dans le pourvoi; elle se borne, pour 
casseI' le jugement altaqué, à relever l'incompétence du juge de police 
qui avail cond:.mmé le prévenll pour refus de paiement de la redevance, 
d'ailleurs irrégulierement qualifiée, à notre avis, de « taxe de station
nement » (V. cepo Cons. d'Et. 18 mai 1928 LauT"ens avec les concl. de 
?lI. RIYET, BCl'. dI". p. 1928, p. 517 et s.), « atLendu que de ce refus nais
,( suil une action civile ayanl pour unique objet l'inlérêl prilJé de la 
« commune et CJlIi, à cc titre, aurait da être portée devanl la juridic

« lion civil e » (Cass.-crim. 23 juillet 1927 Despuiol D. 28.1.53 avec la 
110te de ?lI. \\'\L1:\E; comp. Cons. d'Et., 18 mai 1928 Laurens pr{>.cité). 
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Cl à l' arbitraire des particuliers ; cette regle s' applique à 
« tous les marchés, quels qu'ils soient, que le terrain sur 
Cl lequeI ils sont établis soit la propriété d'un particulier ou 
" celle d'un syndicat; il s'ensuit qu'en décidant que Ies 
« dispositions de l'arrêté municipal... auxquelles il avait 
(l été contrevenu par les inculpés avaient été prises dans 
« les limites des pouvoirs de police qui appartiennent au 
c. maire, Ie tribunal de simple police ... n'a violé aucun de&; 
« textes visés au moyen ». 

b) Le contraste entre la jurisprudence admini.strativ~ et 
la jurisprudence judiciaire apparait d'une façon toute p'arti
culiere dans Ies affaires relatives aux manifestatiom exté
rieures du culte. 

Alors que, comme nous I'avons constaté, Ie Consei! 
d'Etat s'est toujours efforcé de limiteI' Ies droits des autoI'ités 
municipales en la matiere, Ie juge judiciaire s'est refusé à 
accueiIlir favorablement I' exception d 'illégalité soulevée à 
l'encontre de décisions manifestement abusives. Nombreux 
sont Ies arrêts qui déclarent les peines prévues par la loi 
applicables à des contraventions commises à l'encontre d'ar
rêtés nettement vexatoires. 

Nous mentionnerons, tout d'abord, un arrêt du 26 avril 
1907 abbés Olivier et Rouch S. 09.1.59, formulé comme 
8uit : c( ••. Attendu que I'arrêté du maire de Sens du ler sep
« tembre 1906 dispose: c Art. ler. - Toutes manifestations 
« religieuses, et notamment celles qui ont eu Iieu jusqu'à 
(; présent à l'occasion des enterrements, sont formellement 
(I interdites sur la voie publique dans toute l' étendue de la 
« commune de Seus>; - attendu que cette disposition rentre 
c: par son objet dans les attributions de l'autorité munici
« pale ; que l'arrêté qui la renferme vise, notamment, le8 
« loi.s des 5 avril 1884 et 9 décembre 1905 ; qu'il a pour but 
« la police de la voie publique en ce qui concerne Ies enter
(I rements et Ies manifestations religieuses; - attendu 
« qu'aucune disposition de loi ne prescrit à l'autorité muni
« cipale I' obligation de mentionner spécialement que les 
i; reglements ont été pris en vue d'assurer Ie bon ordre ; 
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(. qu'il suffit que cet objet résulte de la nature de leurs dis
« positions ; - attendu que, dans ces conditions, il n'y a 
« lieu de s' arrêter aux termes de la délibération du conseil 
« munIcipal de la ville de Sens du 30 juin 1906, visée par 
« le jugement et dont il est superflu de rechercher la 
« portée ; qu'il suit de là qu'en relaxant les prévenus de la 
« poursuite dirigée contre eux, le jugement attaqué a for
h mellement violé les dispositions de loi visées au moyen ; 
« - casse, etc. ». 

Et dans l'arrêt du 28 février 1908 abbés Olivier et Rouch 
S. °9.1.59, intervenu dans la même affaire apres jugement 
sur renvoi, la Cour estime « que, si l'article 2 de la loi du 
« 15 novembre 1887 interdit aux maires d'établir des pres
« criptions particulieres applicables aux funérailles en dis
(C tinguant suivant leur caractere civil ou religieux, ce 
« texte, qui reproduit une interdiction déjà formulée par 
« l'article 97, § 4 de la loi du 5 avril 1884, doit être com
« biné avec le § 3 du même article, qui classe au nombre 
«des objets confiés à la reglementation de l'autorité muni
« cipale le maintien du bon ordre dans les endroits ou il se 
« fait de grands rassemblements d'hommes et dans les 
(( cérémonies publiques; que, d'autre part, en interdisant 
( toutes manifestations religieuses sur la voie publique, 
«( l'arrêté du ler septembre 1906 n'a pas eu pour objet 
( d'établir une distinction entre les enterrements à raison 
(( de leur caractere civil ou religieux; qu'il s'est borné à 
(( réglementer, à leur occasion, les manifestations exté
«( rieures du culte SUl' la voie publique et n'a, des lors, 
(. nullement méconnu la disposition. dont fait état le juge
(( ment attaqué ». «( L'article ler de la loi du 9 décem
(( bre 1905, poursuit la Cour, aux termes duquel la Répu
« blique assure la liberté de conscience et garantit le libre 
« exercice des cultes, sous les seules restrictions édictées par 
« ladite loi dans l'intérêt de l'ordre public, doit se combineI' 
«( avec l'article 27 de la même loi, qui dispose que: ( les 
«( cérémonies, processions et autres manifestations exté-

.« rieures d'un culte continueront à être réglées en confor-
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« mité des articles 95 et 97 de la loi municipale du 
(C 5 avril 1884 ) ; en l'espece, la disposition de l'article ler 

« de l'arrêté rentre par son objet dans les attributions déter
« minées par I' article 97 précité et ... la regI e posée dans le 
cc susdit article 27 doit donc recevoir son application JJ. 

Enfin, la Cour admet cc que le fait ayant consisté, de la part 
cc de trois prêtres et d'un chantre, à sortir de la cathédrale 
C( sur la voie publique, en corps, et revêtus de leurs orne
« ments sacerdotaux, ... pré sente dans les circonstances rete
{( nues, et au sens del'arrêté invoqué, le caractere d'une 
(( manifestation religieuse à l'occasion d'un enterrement ; 
« il .s'ensuit que, en l'état de ces constatation~ de fait, le 
« jugement attaqué, en procédant par voie de relaxe, a faus
{C sementinterprété et violé les textes visés au moyen JJ (I). 

Les termes de ces arrêts sont suffisamment net.s pour nous 
renseigner exactement sur les positions de la jurisprudence 
judiciaire. La méconnai.ssance, par la Cour suprême, des 
regles de la moralité administrative est flagrante. Si, au 
point de vue de l'interprétation la plus stricte des textes 
régissant la matiere, l'argumentation du juge ne parait 
guere critiquable, il faut cependant s'étonner qu'en pré
sence d'un arrêté municipal interdisant des cérémonies 
traditionnelles du cuIte catholique, la Cour suprême n'ait 
pas saisi l'occasion éminemment favorable qui se présen
lait à elle pour assouplir des formules dont l'application 
rigoureuse peut constituer, dans certains cas, un véritable 
défi au bon senso Les soIutions intervenues dans Ies arrêts 
que nous venons de citeI' sont d'autant pIus regrettabIes 
qu'une interprétation pIus large des dispositions Iégales 
elles-mêmes qui garantissent le libre exercice du culte 
aurait tres bien pu amener la Cour de cassation à un 
résultat plus conforme aux exigences de la situation, 
résuItat auqueI nous avons vu aboutir le Conseil d'Etat 
dans son arrêt rendu dans la même affaire (V. ci-dessus p. 
298 l'arrêt Olivier du 19 février 1909). 

(1) V. dans Ie mrme sens Cass.-crim. 23 novembre 1906 abbé COl'
cal! S. 07.1.479. 
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En ce qui concerne spécialement les sonneries de clo
ches, nous relevons un arrêt du 19 décembre 1908 Ragot 
S. 09.1.57, 3e espece, intervenu dans uu cas de poursuite 
pour contravention à un arrêté ayant interdit les « sonneries 
« civiles des angelus du matin et du soir, etc. ». « Attendu, 
cc dit la Cour, que si l'article ler de la loi du 9 décem
« bre 1905, invoqué par le demandeux, portee

: I La Répu
cc blique assure la liberté de conscience, elle garantit le 
II libre exercice descultes ), il ajoute ces mots: I sous les 
cc seules restrictions édictées ci-apres dans l'intérêt de 
« l'ordre public ); - attendu qu'aux termes de l'article 27 
« de la même loi, (les sonneries de cIoches sont réglementées 
cc par arrêté municipal, et, en cas de désaccord entre le 
cc maire et le président ou directeur de l'association cul
« tuelle, par arrêté préfectoral ); - attendu qu'il résulte de 
cc ce texte de loi que la réglementation des sonneries de clo
cc ches rentre exclusivement dans les attributions de I'auto
« rité civile, représentée, soit par le maire, soit par son 
C( supérieur, le préfet ; que, si un recours a été prévu par 
C( la loi et réglementé par l' article 50 du décret du 
« 16 mars 1906, il est constaté par le jugement attaqué qu'il 
« n'existe pas d'association cultuel1e dans la commune de 
CI Darney ; - attendu qu'en déclarant légal, dans ces cir
cc .constances, l'arrêté pris par le maire de Darney, dans la 
( disposition qui porte: (les sonnel1Íes civiJes des angelus 
« du matin et du soir sont et demeurent supprimées ), le 
jugement attaqué n 'a nullement violé les textes visés au 
« moyen ... etc. ». 

Une solution analogue a été donnée par la Cour de cassa
tion dans un arrêt du 7 janvier 19IO abbé Pire S. 10. I. 
472, ou il s'agissait d'apprécier la régularité de l'arrêté 
d'un maire qui avait interdit les sonneries apres 5 heures du 
soir pendant la période allant du ler octobre au 31 mars. La 
Cour estime que cette prescription « n'excede pas le pouvoir 
« conféré au maire, dans l'intérêt de l'ordre public, par 
« l' article 77 de la loi du 9 décembre 1905, et ne porte paI! 
« atteinte au libre exercice des cultes » qt.le, des lors, le 
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pourvoi n'était pas fondé, alors même qu'il exisiait dans la 
commune un usage immémorial de sonner les cloches apres 
5 heures du soir. L'existence de cette tradition locale n'a pu 
déterminer la Cour à casser le jugement attaqué qui avait 
condamné le prévenu, le maire, de l'avis de l'autorité judi
ciaire, n'étant « pa.s astreint, dans l'exercice de son droit de 
« réglementation, à se conformer strictement aux usages 
« locaux ». 

Encore une fois, si toutes ces solutions peuvent, à la 
rigueur, être considérées comme correctes du point de vue 
purement légal, la question posée dans les especes rapportées 
ci-dessus n' était pa.s celle de savoir si les dispositions for
melles de la loi avaient été fidelement observées et bien inter
prétées par l'autorité locale, chargée de réglementer les 
manifestations religieuses, mais bien celle de savoir si, étant 
données les circonstances dans lesquelles ils étaient inter
venus, les arrêtés entrepris ne tendaient pas, sous prétexte 
de poursuite d'un but en apparence légal, à des fins abso
lument étrangeres aux· regles de la bonne administration. 
La réponse à cette question ne pouvait être dou teus e ; le 
Conseil d'Etat s'est chargé, pour sa part, de mettre les 
choses au point et de faire triompher le point de vue du bon 
senso Mais la Cour suprême, exagérant son souci de ne pas 
empiéter SUl' un domaine qu'elle considere comme réservé 
à l'administration, écarte, de propos délibéré, toutes consi
dérations de ce genre, auxquelles elle attribue, d'ailJeurs, le 
caractere de points de fait, alors que, pour le juge admi
nistratif, elles se sont toujours présentées comme des ques
tions de droit de la plus haute importance. 

§ 2. - Critique d' ensemble de la jurisprudence judiciaire 

I. Absence de controle du détournement de pouvoir. - JI Les raisons 
profondes de I'attitude réservée de la jurisprudence judiciaire. -
IIl. Conclusion. 

I. - L'ensemble des solutions judiciaires que nous avons 
passées en revue ne nous permet malheureusement pas de 
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eroire que l'autorité judiciaire ait fait des progres quel
conques pour se rapprocher de la vérité juridique. Inter
prétant l'article 471, n° 15 du Code pénal d'une façon tres
étroite, les tribunaux judiciaires se tiennent encore tou
jours à une conception périmée de leur rôle en ce qui con
cerne l'appréciation contentieuse des actes administratifs. 
Si l' on fait abstraction de quelques décisions nettement 
exeeptionnelles, qui peuvent s' expliquer par des raisons 
particulieres, l'affirmation de Laferriere, qui déclare « que 
« la Cour de cassation n'a jamais voulu retenir le moyen 
( d'annulation tiré du détournement de pouvoir, parce que 
(( la recherche de ce moyen lui a paru l'entrainer trop loin 
« dans le domaine de l'administration active (I) », n'a rien 
perdu de sa valeur. 

Cependant, certains auteurs, se fiant trop aux appa
rences, se sont obstinés et s'obstinent encore à soutenir Ie 
contraire. 

L'affirmation de Laferriere, reproduite ci-dessus, a été 
critiquée notamment par M. Michoud, qui, tout en coneé
dant que Ia Cour de ca.ssation observe une certaine pru
dence, déclare, en s'appuyant, iI est vrai, sur le.s décisioI1s 
de Ia Cour suprême intervenues en matiere de perrnissions 
de voirie, que I 'autorité judiciaire ne se refuse pas à faire 
application de la théorie du détournement de pouvoir 
Iorsque ce vice lui apparait avec évidence (2). M. Jeze (3) 
dit, d'autre part : « La Cour de eassation, appeIée parfois 
« à apprécier la légalité d'actes administratifs, a pendant 

(1) Laferriére, op. cit., t. lI, p. 559. - En mentionnant l'arrêt du 5 jan
vier 1924 Rimbcrl el Randon (D. hebd. 1924, p. 86) dans lequel la Cour 
de cassation a donné une solution contraire ir celle adoptée par lc 
Conseil d'Etal dans son arrêt Compa[Jnie illdus/rielle du [Jaz el de 
l'électricilé (cité ci-dcssus p. 293, n. 1) et a reconnu ainsi la régularité 
d'Ull arrôlé de policc pris pour assurer l'exécution d'un contrat, M. i\u
IlEHT (op. cit., ]l. 25ft) déclare exprcssément que la Cour de cassation n'ap
plique pns la théorie du détournemenl de pouvoir. Comp. Victor Aunny, 
Elude SllI' la iurisprndence du Cons. d'EI. en mato de détournement de
pouvoir, p. 90 el S. 

(2) L. :MICHOUD, op. cit., Ann. Grcn., 1914, p. 50. 

(3) G . .TEZE, Moli[s délerlllillullls, ReI', dr. /l. 1922, p. 442. 
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« ires longtemps refusé d'examiner les griefs de ce genre 
« dirigés contre les actes administratifs. Aujourd'hui, elle 
(( n'oppose plus le même refus systématique )). Mais 
1'autelH' est déjà moins affirmatif ; il reconnait, en effet, 
qu' on sent, dans les cas ou I' autorité judiciaire consent 

. à contrôler le détournement de pouvoir, que celle-ci « n'est 
pas à son aise )). (( EIle se borne, dit-il, à appliquer la juris-

prudence du Conseil d'Etat, quelquefois assez maladroi
« tement. Aussi, la Cour de cassation est-elle plus portée 
« que le Conseil d'Etat à admeUre la légalité des actes admi
(( nistratifs, par cela même qu'elle n'ose pas rcchercher 
(( sérieusement les motifs déterminants des actes des agents 
lC publics )) (V. enc. Marc Réglade, L'exception d'illégalité 
en France, Rev. dr. p., 1923, p. 415 ; Appleton, op. cit., 
nO 345) (I). 

En ce qui nous concerne, nous persistons à affirmer qu'en 
dépit de quelques apparenc~s bien faibles, il n'est jamais 
entré dans les intentions de la Cour suprême de reconnaitre 
aux tribunaux le droit de connaitre de l'irrégularité d'un 
acte administratif, lorsque cette derniere ne peut être 
ramEmée à une illégalité proprement dite. 

lI. - On n'a pas, à notre avis, toujours suffisamment 
relevé que SUl' ce point la jurisprudence judiciaire a fait 
fausse route. M. Hauriou, notamment, admeUait en 1909 
que cc la compétence du juge de ,simple police pour l'appré
(( ciation de la validité de l'acte administratif étant excep
(( tionnelle, des qu'on ne se trouve plus dans l'exception 
cc circonscrite à l'appréciation de la légalité, on retombe 
(C dans la regle qui est la compétence du Conseil d'Etat » (2). 
Encore dans la derniere édition de son Précis de droit admi
nistratif, M. Hauriou constate simplement (p. 540, en note) 
que cc ,si le juge de simple police est compétent pour appré
cc cier le reglement légalement fait, et, par suite, s'il est 
(( compétent pour apprécier l'incompétence de l'autorité 

(1) Comp. R. S.\l~T-D)zIER, Criées munieipales, p. 58. 

(2) Note au S. 09.3.1. 
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« qui a pris 1'arrêté, l'inobservation des formes ou même 
« la violation de la loi, il n' en va pas de même lorsque le 
« reglement est argué de détournement de pouvoir n (r). 

a) Tout d'abord, on ne peut que critiquer la tendance, 
malheureusement encore trop répandue à l'heure actuelle, 
qui consiste à voir dans la regle portée par l'artic1e 471, 
n° 15 du Code pénal une exception formelle au principe de 
la séparation des auforités judiciaire et administrative 
(V. noto en ce sens, L. Duguit, op. cit., t. IH, p. 50). II est 
permis d'affirmer, au contraire, que cette regle n'est qu'une 
des applications de la regle générale qui attribue au juge 
de 1'action compétence pour statuer sur l'exception. II n'est 
donc que conforme à la nature des choses que le juge judi
eiaire, saisi d 'un proces dans leque 1 la question de la légalité 
d 'un acte administratif est soulevée, statue lui-même SUl' 

eet incident de procédure h). 
En 1813, la Cour de cassation avait tres justement reconnu 

que « tout juge compétent pour statuer sur un proces dont 
« il est sai.si, l' est par là-même pour statuer sur les ques
« tions qui s'élevent incidemment dans ce proces, quoique, 
« d'ailleurs, ces questions fussent hors de sa compétfmce 
« .si elles lui étaient posées principalement n. II était admis, 
à l' époque, qu'une disposition formelle de la loi étllit néces
saire pour écarter l'application de ce principe (3). 

Cela ne veut pas dire que des raisons supérieures de bonne 
administration du droit ne puissent pas imposer des déro
gations importantes à la regle. Mais, dans le domaine parti
culier qui nous intéresse, l'application du principe dans 
toutes ses conséquences ne devrait pas faire difficulté. En 

(l) EI1 ec sens VmAL et "LlGi\;OL, Cours de droil criminel, 7' éd., 1928, 
p. 1053. Cf. "fare RI;GLADE, op. cit., ReI). dI'. p. 1923, p, 415 et la réfé
rence; comp. SAINT-DrzrER, op. cit., p. 58 et 59. 

(2) Sur l'exception d'illégalité cons., outre les auteurs déjà cilés 
ailleurs, Faustin HÉl.lE, Traité de l'Ins!ruction criminelle, 2" éd. 1867, 

Paris, t. VI, p. 181 et S.; R. GAHHADD, Traité lhéorique el pratique d'in
struction criminelle et de procédure pénale, 1909, t. lI, p. 299 et s. 

(3) DALLOZ. Rép. v' Question préiudicielle n' 7 (note de la Cour de 
cassation des 3-12 novembre 1813). 
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eriet, le résultat de la déc1aration d 'illégalité intervenue au 
cours d'une instance civile (I) ou pénale n'est pas l'annu-

. látion de l'acte incrimine, mais tout simplement son inap
plicabilité aux iaits de la cause. M. Hauriou,' dans sa note 
sous l'arrêt Septfonds, rendu parle Tribunal des conflits 
le 16 janvier 1923 (S. 23.3.49) fãit justement remarqueI' 
qu'en pareil cas l'administration ne serait pas désarmée et 
qu'elle pourrait, en cas d'urgence, procéder à l'exécution de 
ia mesure déclarée illégale manu militari, bien entendu sous 
le risque de sa responsabilité pécunaire en cas d'usage abusif 
de cette faculté. Aussi, le principe, trop souvent invoqué 
àtort, de la séparation des autorités judieiaire et adminis~. 
trative, ne serait-il violé que si, par impossible, les tribu
naux judiciaires s'arrogeaient le droit d'annuler les actes 
administratifs. 

Quoi qu'il en soit, et pourrevenir au cas qui nous occupe 
spécialement, c'est, en premieI' lieu, la crainte de troubler 
l'activité libre de l'administration, de porteI' atteinte à un 
príncipe fermement établi, qui a amené le juge judiciaire 
fi limiteI' le champ d'application de l'exception d'illégalité, 
non seulement en ce qui concerne les catégories d'acteli 
administratiís susceptibles d' être soumises à son appréciation 
oontentieu~e (2), mais encore en ce qui concerne le caractere 

(1) Dan:; Ics affail'cs civiles et commercialcs, le juge ue contrõle la 
légalité dcs mesures adminislratives CJue lorsquc cclles-ci « ne COIl:::

« tituent pas eles actes adminislralifs spéciallx cl indiddllcls )l. En 
dfct, la Cour suprême estime que « l'interprélation de ces acles 
{( échappe à la compétence des Iribunaux de l'ordre judiciairr )) rI 
qu'en matiére civil e, ils n 'on! compé[ence que pour conlrõler la léga
lité « des disposilions générales, rendues ell verlu dlI pouvoir régle
« mentaire de l'administl'alion el 'qui parlicipent aillsi du caracterc de 
« la loi )) (Cf. Cass.-civ. 24 octobre 1917 GlIilIon c. p/'é[el de la Seinc 
S. 18/19. 1. 193). Ainsi, dans I'opinion du juge judiciairc, la théorie de 
I'/!xception d'illégalilé serai! fondée essentiellemcn! SUl' lcs pouvoirs 
appartenant aux tribunaux d'appliquer la légalité. Les pouvoirs plus 
larges reconnus au jugc pénal constitueraient une véritablc cxceptioll 
aux principes élablis ct ne devraient être attribués CJU·ilU Cai! que CI~ 

juge posséde la plénilude de iuridiction. Cf. sur ces questions l'étllr!c 
déjà citée de 1\1. Marc RÉGLADE. 

(2) V. la note (1) ci-dessus. 

24 
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jllridiqlle spécial des moyens d' exception admis par lui. 
« La tradition, depuis la Révolution de 1789, est dans le 
« sens d'une grande ré serve des tribunaux judiciaires vis
« à-vis de l'administration » (Jeze, Motifs déterminan:ts, 
loco cit.) (I). Voilà u,ne des raisons pour le,squelles Ie juge 
ordinaire a cru devoir écarter, en principe, le moyen du 
détournement de pouvoir. C'est ainsi que, dans un juge
ment en date du 8 septembre 1908 (cité dans la note de 
M. Hauriou au S. °9.3.1), le tribunal de simple police de 
Tonnerre spécifie nettement « que les tribunau:í, compétents 
« pour statuer sur la Iégalité desdits arrêtés,; ont unique
« ment à apprécier si I' ob jet de I' arrêté rentrait bien dans les 
« pouvoirs 'de I'autorité qui l'a pris, mais que, si I'arrêté 
« est vicié par suite de détournement de pouvoir, c'est alors 
fIle Conseil d 'Etat seul qui peut en connaltre ». Telle est 
bien, en effet, la doctrine de la Cour de cassation. 

Ce qu'on doit répondre à une pareille argumentation, 
e'est qu'en príncipe Ies tríbunaux appelés à statuer SUl' les 
exeeptions soulevées à l' oceasion d' affaires dont ils sont 
compétemment saisis, ont non seulement le droit mais 
encore le devoir d'examiner le reglement administratif sous 
tous ses aspects et que, surtout, il ne peut dépendre du juge 
pénal, auquel on reconnalt volontier.8 la plénitude de juri-

(1) Cf. les conclusions de M. GAUWAIN dans l'affaire Pont/ws du 7 dé
cembre 1888. « La Cour de cassalion, dit d'aulre pari :,,1. CIUnOE"iET, 
« commissaire du gouvernement, dans ses conc1usions précédant l'arrêt 
Olivie,. du ]9 février ]900, est plus portée que vous (le Conseil d'Elat) 
« il admeLLre la légalilé eles arrétés municipaux ... La Com ele cassa' 
« lion <Iui n'rI poinl le ]lOUVO ir eI'annuler les réglements municipaux, 
« qui n'a qU';1 Ics examiner au point eln vue de la sanclion pénale, 
« recherche uniquemenl si le maire a slalué elans une maliére qu 'il 
« avait compétence pour régler, et si le reglemenl pris en lui-même, 
« inelépcndammenl des circonslances de la cause, conlienl eles elisposi
« [ions que le maire avail, eI'une maniere générllle, le pouvoir d'édicler. 
« Cc ~cntimpnt. de trés grande réscrve que nous remarquons dans les 
« décisions ele la Cour ele cassation, lui est-il inspiré par le souvenir ele 
« I'artic!e 13 de la loi eles 16-24 aoul 1790, qui interdil IlUX juges ( ele 
« Iroubler les opérations d(~s corps administratifs l, lui esl-i1 inspiré 
« par la crainle de comm('!lre le plus petit empiélement. sur les attribu
« tions de l'ndministration? II ,\T. CHAUOENET ne répond pas à 5a ques
tion. 
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diction (I), de· restreindre sa compétence légale. Du seul 
point de vue de Ia s~paration des pouvoirs, on ne voit pas 
bien pOllrquoi le juge de ;;imple police,compétent lorsqu'il 
s'agit d'apprécier la légalité ne le ~erait pas au même titre 
pau r apprécier Ie détournem~ntde pouvoir, au moins dans 
tous Ies cas ou cet examen n'est pas de nature à l'entralner 
dans des appréciations de fait trop délicates que, pour des 
raisons d'ordre purement pratique, on pourrait, à la rigueur, 
considérer comme susceptibles d'être réservées à la seule 
compétence du juge administram (cf. note précitée de 
M. Hauriou sous arrêt Septfonds). Sous ce rapport, on 
pourrait avoir encore de justes motifs de contester Ia régu
Iarité des procédés employés systématiquement par quantité 
de juges de paix trop timorés et consistant à surseoir à sta
tuer et à inviter le prévenu à porter devant le Conseil d'Etat 
Ia question de I' appréciation de Ia régularité de décisions 
administratives incriminées dans les affaires pendantes 
devant eux, alors même que le détournement de pouvoir 
est facile à déterminer et que, notamment, l'appréciation 
du but de l'acte ne suppose nuIlement un examen de pieces 
dont la communication devrait être préalablement demandée 
à I 'autorité administrative (2). 

(1) Cf. LAFERRIERE, op. cit., t. 1., p. 483 : {( La compétence judi
« ci~lirc dérivc alol's non dc la natUl'c dc l'aclc, Ilwis des droils qui 
« sonl inhércnts ü l'cxcrcicc dc la juslice pénalc, el PIl "crtu de"rjllp]s 
(( les tribunaux de répression ont, en principe, plénilude de iuridiction 
«( sur loules lcs demilndcs rt exceptions tendant à l'applicalion OLI à la 
«( non-application des peines )'. «( PaI' cela seul, dit I'auteur (op. cit., t. l, 
« p. 635), qt;C I'alllorilé judiciail'c est requise de prêter Ill:Jin-forl!' à 
«( l'adrninislration el de pímir ccux qui enfreignent ses prescriplions, 
«( eIle a le droit d'apprécier toutes les exceptions el rnoyens de défense 
(( opposés ü la poursuile par lc prévenu, cl notammcnt Ic moycn tiré 
{( de cc quc I'aclc serai! iIlpgnl et non obligaloire ... ». 

(2) Lc textc de I'article 471 n' 13 du Codc pénal ne fixe pas, paI' lui
méme, la compétence propre du juge réprcssif pour l'apprécialion de la 
légalité. IJ impose seulemenf. ali juge l'obligation de IlC prollollcer la 
peille que si le reglemcnt cst légal. 

. Mais si déjà l'on admct cct.tc compétence - cc qui est touL 11 faiL 
normal eL conforme it la tradiLion - il faul rester dans la logique dcs 
choses cl ne pas considérer qu'clIe puisse étrc facuItalivc. 

Le juge judiciairc n'a pas seulcrnent le droil, mais il a <'Ilcore le 
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b) Mai.s il est une derniere raison pour laquelle le juge 
judiciaire refuse l'examendu détournement de pouvoir. 
II apparalt, en effet, qu'en raison du caractere concret et 
particulier des questions soulevées par le propleine de la 
moralifé administrative, la jurisprudence judiciaire, ainsi 
qu'il a déjà été indiqué ci-dessus Cp. 365), a tendance à con-

devoü' de statuer sur l'exception d·illegalité. Sa compélence n'es! donc 
pas facultGtive, mais obligatoire. 

Nous ne pouvons nous rallier puremenl el simplemenl au point de 
vue d'aprcs lequel le juge répressif « a le droit d'apprécier la légalité 
« du l'eglcment qu'on lui demGndc de sGnctionner el de rcfuser de 
« l'appliquer, à moins, cependanl, qu'i! ne prétere renlloyer spontané
« ment à la juridiction administrative par question préilldicielle, la 
« queslion d'apprécialion de la Légalité » (M. lfAuRlou, op. cit., 11 éd., 
p. 464; v. cepo Ia note de l'auleur au S. :>4.3.41 in fine). 

« On n'a jamais admis, dit ~1. ~1arc RÉGLADE (op. cit., nevo dI'. p., 
« 1923, p. 421), que la compétence d'un lribunal soit facultative; lor5-
« qu'un texte de loi donne compétence à une juridiction, il es! impé
« ralif et le juge ne p'eu! se déclareI' incompétent 5ans déni de juslice ". 
(C Le texte de l'article 471, n° 15 du Code pénal, poursuit l'auteuI', n'est 
« peut-êlre pas rédigé en termes formeIs, ... mais une jurisprudence 
cc constante de plus. d'un siécle a précisé ce texte d'une façon qui ne 
{( laisse plus de doute sur cette compétence, et, des lors, si celte COIII

<! pétence existe on ne peu! concevoir qu'elle soit facultative: un tl'ihu
« nal es! compétent ou ne I'esl pas, on ne peu! admetlre qu'i! l'es! à 
(C son gI'é ». 

La Cour de cassalion a insisti: à plusieurs reprises SUl' les decoir;; 
du juge de police (Cf. Cass.-crim. 29 juillet 1893 Carriere et alltres S. 93.1. 
491; tí mai 1905 Méresse S. 08.1.203; (j juillet 1911 demoisel/e Maracal S. 11. 
1.422). Dans un arrêt du 21 février 1919 Rebeyral S. 21. 1. 191, no
tammen!, elle déclare que cc le juge de police, saisi d'une contravention 
cc à un arrêté municipal, a le droit et le devoir de recheI'cher si les dispo
« sitions de cet arrêté rentraient dans les a ltributions de I 'autorité qui les 
(C a édictées et concernaient des intérêtsplacés SOIlS la surveillancc de cette 
C( autorité » (Cf. enc. François PASCAL, LI' tribunal de simple police -
son andenne. et sa nouvelle compétence 1927, p. 25; R. GARRAUIJ, Traité 
théorique el pratique de droit pénal trançais, 1913, t. I, p. 297; .T.-A. 
Roux; Cours de droil pénal 1'1 de procédure pénale, 1920, p. 36). 

D'aulI'e parI, dans un arrêl du 28 janvier 1922, abúé Mal'iol 
(S. 22.1.334), la Cour de cassation (ch. crim.) a décidé que le jugo de 
police est rondé à rejeter la demande d'un prévenu tendant à faire 
apprécier la légalilé de l'arrêté, base de la poursuite, par le Consei! 
d'Etat, ct à renvoyer, en attendant la décision du juge de l'exces de 
pouvoir, la cause et les parties à une audience ultérieure pour les 
débats au fond, le rejet de la demande de sursiô n'étant que « l'appli
(C cation d'une regle de dloil inéluctable », parce qu'il es! de principe 
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sidérer les cas de détournement de pouvoir non seulement 
comme des cas spéciaux n 'intéressant pas la légalité pro
prement dite - ce qui ·est.parfaitement exact -.:. mais 
comme des questions de pur fait qui, au fond, doivent 
demeurer étrangeres au droit, ce qui est une erreur mani
feste ; en tant que questions d'ordre purement technique, 

« que le recours formé devan! le Consei! d'Eta! fi'es! pas suspensif» 
"(V. enc. arrê! Pariset de 1874, cité p. 205; 6 novo 1926 de Lavalette-Mont
.brun, Doc. cath., t. 21, col. 688, n. 1; VIDAL ot .\1'\G~oL, op. cit., P. 10;:'4). 

:\-lais OIl a tendance à admotlre que le juge répressif pellt toujours 
renvoyer spontanément le prévenu devant le Conseil . d'Eta! pour faire 
trancher la question de légalité de la mesure administrativo, base de 
la poursuile. 

Nous estiplOns que le jugo de police nc doiL jamais se récuser et 
qu'i! ne saurait faire d'un incident du proces don! il lui apparlient de 
connaltre une question préjudicielle. 

Et ccpendant, iJ s'est trouvé et il se IrOuve encore des jugcs de paix 
qui se refuscnt it régler par eux-mêmes l'incident de !'exception d'illé
galité et qui sursoient à statuer, jusqu'à décisiori du Consei! d'Etat. 
Le juge administra!if est, d'ailleurs, toujours disposé à ",taluer SUl' ces 
l'envois et il ne fai! rien pour les empêchcr; alors qu'autrefois, il évi
tait d'intervenir dans des questions qu'iJ considérait à juste litre comme 
renlrant acccssoircment dans la compétence du juge répressif (Cf. Cons. 
d'Et.. 14 mars 1884 Michel Morphy avec les concI. de M. Le VAVASSEUR 
de PRÉCOURT), il y trouve aujourd'hui l'occason d'affirmer sa « compé
lence naturclle » pour tout cc qui touche au fonctionnement de !'ad
minislration (Cf. Cons. d'Et. 9 décembre 1921 communc de PaT'isol ; 

19 mars 1909 abbé De[luille; note précitée de M. HAURIOU sous arrêt 
Septlonds). II se garde donc bien d'opposer une fin de non-rccevoir 
aux pratiques critiquables du juge répressif qui, parfois, se refuse 
même à s!atuer SUl' des questions de légalité proprement dite, sans se 
rendre compte qu'i! méconnait ainsi d'une façon flagrante ses attribu
tions normales (V. Cons. d'Et. 29 octobre 1914 Desruellc et Coisne 
D. 20.3.8; comp. égaI. Cons d'Et. 9 février 1923 sieur de Lavalelte Mom
brun; 7 mai 1926 Sourisse S. 26.3.41; 6 juin 1928 Baudin D. Hebd.28.452; 
Marc RÉGLADE, op. cit., Rev. dr. p., 1923, P. 414). 

Nous ne connaissons pas de décision de la Cour suprême censurant 
d'une façon expresse les pratiques du juge répressif qui consistent à 
surseoir à statuer et à renvoyer spontanément la question de l'appré
ciation de la légalité des reglements de police au Consei! d'Etat. 

Si du point de vue auquel se place l'autorité judiciaire, le renvoi est 
encore compréhensible, sinon défendable, lorsqu'i! s'agit de détoume
ment de pouvoir, puisque la Cour de cassation considere que ce moycn 
souleve des questions' de fait de la compétence du juge administratif, 
on ne peut en trouver une explication plausible dans les cas ou la 
question qui se pose est, en réalité, une question de légalité. 
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ellcs seraient tout naturellement réservées à l'appréciation 
du juge administratif; car, f'!i les .tribunaux judiciaires sont, 
bien entendu, juges du fait el1 maW~re privée, ils ne sau
raienL, de l'ávis de la Cour sUpr(~Iile, l'être en matiere d'ap
précia tion de décisions de la puissance publique. 

Ainsi, nous voyons qu'une des raisons profondes pour 
lesquelles l'autorité judiciaire a refusé de tenir compte du 
détoumement de pouvoir doit être cherchée dans la cir
constance que le juge judiciaire, confondant, nous tenons 
à le rappeler ici, trop souvent te dr.oit avec la loi ainsi que 
la conception du droit avec la regle abstraite permanente 
et générale (I), a relégué, dans le domaine du fait pur et 

Mais, mcmc lorsqu'un délournemenl de pOllcoir est invoquc, on ne 
voit pas, en derniere analyse, comment justifier le renvoi et le sursis 
à statuer, puisqu'i1 est enLendu en jurispl'udence que la seule chose 
donL le juge répl'essif ai! à s'occuper c'esL de s 'assurer, avant l'nppli
cation de la peine, si la mesure ndminislrali\'e, base de la poursuitc, 
est légale ou iilégale; ~i elle est légale, la peine devra êlre appliquce 
au contrevenant sans que la sentence puísse étre arrêtée par une ques
tion préjudicie!le qui se poserait uniquement SUl' le lerrain du fait ad
mínislratif du déLoumemcnt de pOlu;oir sortant du cadre de l'excepLion 
d'illé[!alité. Le prévenu lui-mcme n'aura d'autre ressource que de 
s'adresser, d'une façon principale, au Conseil d'Etat par un l'ecours 
pour exccs de pouvoir qui ne suspendrail pas l'insLance pendanLe de
vant le juge de police. 

Si, par contre, on estime que le détonrnement de pouvoir peut être 
retenu à I'occasion du proccs, la compétence rIu juge répressif devra 
être considérée com me obligaloire au mcme titre que la compétence 
exercée Jlour I'examen de la légalité propremenL dite. 

(1) C'était lã, en cffet, il n'y a pas longtemps encore, la tendance 
ã peu prés générale de la jurisprudence de la Cour de cassation. Nous 
savons qu'en ce qui concerne la question de l'étendue de son droit de 
contróle SUl' les décisions des tribunaux qui lui sont subordonnés, la 
Cour suprême a éprouvé beaucoup de difficlltés it établir une distinc
tion acceptable entre le droil et le {ai!. C'es! ainsi, notamment, que 
I'inlcrprétation des contrats, qui souléve cependant des queslions de 
dl'oil de la plus hallte importnnce, a longtemps été considéréé paI' la 
COl!!' de cassat;on comIne une question de pur fait, renlrant dans I 'ap
préciation souveraine des juges du fait. Aujourd'hui, encore, c'est « le 
(( féLichisllIe de la légalité qui retienl la COU!' de cassation d'aller jus
«( qu'nu hout de sa mission » (G. RENAnn). V. pour ces ques!ions, que 
nous n':n'ons pas à trailer icL G. RENAnn, Le Droit, la Lo[!iqlle cf Le 
Ron Sens, p. 341 el ~.; La VaLeur de La Loi, noto p. 36 et S. et p. 65 el S.; 

en ce qui concerne le rõle de la COU!' de cassatiOI. cf. Fr. GENY, iIlélhode 
d'inlerprétation, t. lI, p. 195 et s.; E. CHAL\'ON-DEMERSAY, op. eit., p. 4 et S. 
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simple, les regles de la moralité admini.strative dont le 
caractere essentiellement juridique bien qu' extralégal ne 
tsaurait cependant être mis en doute. ' 

Il convient donc de bien retenir que l' erreur fondamen
tale de l'autorité judiciaire ne doit pas seulement être 
trouvée dans le fait que le juge ordinaire s' est refusé à voir 
dans les caos de détourneirH~nt de pouvoir des questions de 
légalité, mais dans la tendance, encore trop souvent 
affirmée, qui consi,ste à ne voir dans les problemes posés 
par ce que nous appelons la moralité administrative que 
des questions d'appréciation de l'opportunité des décisions 
administratives. L'autorité judiciaire n'a pas compris que 
l'examen contentieux des motifs d'un acte administratif, 
lorsqu'il a lieu en vue de la recherche du but de l'inter
vention administrative, comporte essentiellement des appré
ciations jUl'idiques proprement dites, pui.squ'il tend à la 

,:sanction des regles découlant de l'idée fondamentale de 
l'institution administrative. 

c) Aux raisons que nous venons de formuler, on pourrait 
encare ajouter, pour expliquer la jurisprudence de la Cour 
de cassation, le fait, déjà indiqué dans notre partie générale, 
qu'en réalité le juge ordinaire ne s'est jamais bien rendu 
compte de toute l'importance du rôle que peut jouer l'élé
ment but dans un acte juridique. La doctrine de l'autonomie 
de la volonté dont les outrances, à l'heure actuelle, n'out 
pas encore entieremeut disparu du monde juridique, a déter
miné le juge à faire, en droit privé, abstraction des fins 
spéciales devant équitablement être réalisées par certains 
actes juridiques privés (I). Ces habitudes du juge civil 
ont encore été suivies lorsqu'il s'agissait d'apprécier la régu
larité d'un acte juridique publico L'attitude du juge ordi
naire, dit M. Jeze (Mot. dét., Rev. dr. p., 1922, p. 443), 
trouve son explication dans « le fait que, en droit privé, qui 
« est le droit qu'appliquént journellement des juges judi
~( ciaires et auquel ils sont habitués, la théorie des motifs 

(1) Cf. en ce qui concerne l'interprétation des contrats par Je juge 
.civil Mlle G. BICHOFFE, op. cit., p. 199 ct s. 
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« déterminants ne joue qu'un rôle effacé, tandis qu'elle est 
« tout à fait au premier pIan en droit public 11. 

TIl. - Ainsi, ce sont tout à la fois le respect exagéré du 
principe de la séparation des autorités judiciaire et adminis
irative, ]a méconnaissance du caractere juridique du détour
nement de potlVoir, le rôle effacéde I'éIément buf en droit 
privé, qui ont amené Ia Cour suprême à repousser, comme 
<'Be I 'a faif, le príncipe du eontrôle de la moralité adminis
trativepar le juge ordinaire. tes déeisions isolées que nous 
avons déjà relevées et dans lesquelles il serait possible de 
voir un assouplissernent de cette jurisprudence rigide n'in
firment en rien Ies ohservations qui précedent. En effet, 
nous avons pu constater que ees décisions étaient interve
Tlues dans des affaires ou il apparaíssait, d'une façon fla
grante, qu'un aete administratif qui aurait régum~rement dtl 
etre rnotivé par un intérêt de police n'avait été accompli 
qu'en vue de Ia poursuite d'une fin absolurnent intéressée 
ou que, des l'abord. sans violer Ies termes mêrnes de la loi, 
il marquait une méconnaissance directe des principes géné
J'aux de notre droit. 

Pour la cIarté du débat, nous eitons encore deux arrêts de 
ce genre, l'arrêt Soco Michelin ef autres du 26 janvier I924, 
D. hebd. 21,. r65, et l'arrêt Sarges du II juillet I928 
D. hebd. 28. 480. 

(I Attendu, dit la Cour, dans le premieI' de, ces deux 
( arrêts, que ... le préfet ... a pris un arrêté interdisant d'ef
(, fectuer, sans autorisation, SUl' les routes et chernins du 
" département, avec des chàssis automobiles non comple
Ii tement équipés, des pa.ssages répétés SUl' un mêrne itiné
" raíre, en vue de Ia vérification des divers organes de ces 
«( véhicules à l'essai. .. - Attendu qu'il résulte des consta
(; tations du jugement que les demandeurs ont effectué ou 
I. fait effectuer, sans l'autorisation préfectorale, des passages 
C( répétés, suivant un même itinéraire et sur une -foute 
li nationale, ane des chàssis automobiles, en vue de Ia véri
(I fication des organes de ces véhicules à I' essai ; qu'ils ont 
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(I étépoursuivis, pour infraction audit arrêté, en vertu de 
" l'art. 471, na 15C. pén. ; que Fournet, Béraud, etc., 
l( ont été condamnés à des amendes et que la société Miche
« !in a été déclarée civilement responsable ; - mais attendu 
« que les dispositions ... de l'article 3 de l'arrêté (subordon
« nant, notamment, l'autorisation éventuelle d'effectuer les 
« essais mentionnés ci-dessus à « l'engagement préalable et 
« formeI de participer à la réparation ou à la consolidation 
({ des vaies publiques, dans la mesure et aux conditions 
« qui seront, dans chaque cas particulier, fIxées par l'arrêté 
(; d'autorisation ») établissent qu'il a été pris en vue des 
« intérêt financiers de l' Etat et dll département ; que, dans 
« ces' conditions, l'arrêié du préfet ... reste dépourvu de 
« sanction pénale ; par ces motifs ... casse, etc. » 

Dans l'arrêt de 1928, la Cour suprême s'exprime de la 
façon suivante : «- n résulte des constatations du jugement 
(I attaqué que les époux S., propriétaires ... d'une maison 
( détruite par faits de guerre, ont obtenu du maire~ .. l'au
« torisation provisoire de construire l,ln baraquement sur 
«( l'emplacement qu'occupait leur immeuble; que, posté
« rieurement, l'Etat a poursuivi le rachat du sol dudit 
« immeuble, compris dans le plan d'alignement, envue de 
(o le rétrocéder à la ville ... mais que les époux S. n'ont pas 
« accepté l'indemnité qui leur était offerte; qu'à l' effet 
« d'obtenir' la démolition du baraquement ... le maire ... a, 
« tout d'aboFd, cité les époux S. devant le juge des référés ; 
« mais que 'celui-ci. .. s'est déclaré incompétent pour le 
« motif que c'était la procédure d'expropriation qui devait 
« être suivie; qu'alors le maire a pris ... nn arrêté aux 
« termes duquel il retirait l'autorisation par lui donnée ... 
l( et prescrivait l'enlevement ... du baraquement ... faisant 
'<I saillie sur la voie publique. Traduits devant le tribunal de 
~< ,simple police pour ne pas s'être conformés à l'arrêté ... les 
(i époux S. ont été relaxés pour le motif qu'en prenant ce 
« reglement, dans le b ut non contesté d' éviter les frais et 
« les charges de la procédure instituée par les lois des 
« 27 juillet 1921, 20 avril 1922 et 3 mai 1841, le maire ... 
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Cl a agi non dans un intérêt public et de police, mais dans 
cc l'intél'êt privé de la commune. En décidant, en cet état, 
Il que l'arrêté de révocation ... était dépourvu de sanction 
cC pénale, le juge de police, loin, de violer l'article 471, 
cc n° 15 du Code pénal, en a fait au contráire une exacte 
« interprétation (1). » 

A la simple lecture de ces décisions, on pourrait être tenté 
de les rattacher au contrôle juridictionnel du détournement 
de pouvoil'. -

11 ne faut, cependant, pas sé faire illusion s~r la portée de 
pareilles solutions. Dans nos deux àffaires le juge exprime 
simplement l'idée que les peines prévues par l'article 471, 
nO 15 du Code pénal ne peuvent être appliquées comme 
~anction d'arrêtés pris dans un intérêl étranger à la police, 
sans insister SUl' la question de légalité; cal', pour béné
ficier de cette sanction, il faut que les reglements munici
paux se présentent au moins sous l'apparence de mesures de 
police. " 

Voilà toute la signification de décisions du genre de celles 
que nous venons de rapporter. 11 ne faut donc pas, à notre 
avis, les considérer comme des cas d'application de la théo
rie du détournement de pouvoir par le juge judiciaire. 

Quoi qu'il en soit, nous rappelons qu'il convient d'éviter, 
pour répondre à la question de sayoir si la Cour de cassation 
tient compte du détournement de pouvoir, de s'attacher à 
des solutions particulieres qui peuvent tres bien s'expliquer 
sans qu'il soit besoin d'avoir spécialement recours à la 
théorie de la moralité administrative. 

Le détournement de pouvoir _ est une théorie indi visible : 
une foi,g admise, eIle ne saurait être appliquée dans tels cas 
et repoussée dans d'autres ; lorsqu'on lui accorde droit de 
cité, il est impossible de ne pas l'appliquer à tous les cas qui 
se présentent. En ces matieres tout se tient. Voilà pourquoi 
il nous est permis d'affirmel' que la Cour de cassation n'ap
plique pas la théorie du détournement de pouvoir et que si, 

(1) Comp. égal. Cass.-crim. 3 avril 1919 Genty et C/eraue D. 19;1.41 
avec la note signée P. M, 
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inconsciemment, elle se11'/'ble en avoir tenu compte dans dee 
cas isolés, elle n'en a pas pénétré l'esprit ni lc sens partí
culier qui s'attache à la moralité administrative. En réalité, 
il n'y a pas de théol'ie judiciaire du détournement de pou
voir. 

Nous n'avons pas trouvé d'arrêt qui soit de n;;i.ture à infir
mer ce que nous vehons d'avancer. 

Reconnaissons que, si cette attitude réservée de l'auto
rité judiciaire est éminemtnent regrettable, elle a, du moins, 
eu pour conséquence heureuse de nous démontrer que, con
trairenient à ce qu'on persiste à affirmer trop souvent, le 
contrôle du détournement de pouvoir ne se ramEme nulle
ment au contrôle de la légalité. 

Les auteurs admettent généralement, aujourd'hui, que le 
contrôle du détournement de pouvoir doit rentrer dam la 
compétence de l' autorité judiciaire. Il est vrai qu' ils partent 
de l'idée que ce contrôle est un contrôle de la légalité et que, 
de ce fait, il ne saurait exister aucune raison valable de le 
soustraire à la compétence du j uge de l' exception d' illéga
lité. M. MichOlid Copo cit., Ann. Gren., 1914, -p. 50) déclare 
que cc si la théorie du détournement de pouvoir est. .. une 
« théorie juridique, il n'y a pas de raison pour qu'elle ne 
c, soit pas appliquée par les tribunaux de tous ordres dans 
(C Ies limites de leur compétence respective ». M. Jeze 
(Rev. dr. p., 1910, p. 70) reconnalt, d'autre part, que, 
« théoriquement, les pouvoirs des tribunaux réprcssifs judi- . 
« ciaires, pour la détermination de l'exces de pouvoir, sont 
« les mêmes que ceux du Consei! d'Etat saisi d'un recoms 
pour exces de pouvoir ». M. Marc Réglade, apres avoit COllS

taté que certains auteurs refusent au juge ordinaire ]e droit 
de connaltre du détournement de pouvoir, parce qu'ils 
estiment qu'un teI contrôle serait contraire au principe de 
la séparation des autorités, déclare que « du moment qu'on 
« décide que le contrôle de la légalité des actes adminis
« tratif,s par les tribunaux judiciaires n'est pás contraire au 
« principe de la séparation des autorités, on ne doit pas faire 
(C de différences entre les diverses violations de la légalité », 
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les arguments qui valent pour les unes valant également 
pour les autres (L'except. d'ill. en Fr., Rev. dr. p., 1923, 
p. 4i5) (I). 

Si, comme nous l'avons déjà fait remarquer, c~s points 
de vue ne sauraient être considérés comme étant à 
l' abri de toute critique, il serait à souhaiter que la Cour de 
cassation se 'pénétrât de certaines des idées qui se trouvent à 
la base des opinions émises par les auteurs que nous venons 
de citer, pour soumettre sa jurisprudence à une révision 
indispensable. 

L' étude à laquelle nous nous sommes livrés dans les 
lignes· qui précedent prouve surabondamment qu'il existe 
un abime entre les conceptions de la Cour suprême, qui 

(1) V. encore ApPLETON, op. cil., n' 345. - M. HAURIOU ne semble pas 
avoir modillé son point de vue, que nous avons exposé ci-dessus p. 367 
et s. Cf. également LAFERRIEHE (op. cil., t. lI, p. 559) qui estime que « les 
« tribunaux judiciaires ne peuvent déclarer non avenu un acte de l'ad
« ministration que s'ils relevent contre lui une infraction {ormelle à la 
« Ioi ». 

V. encore la note anonyme sous l'arrét Cass.-crim. la> juillet 1909 
S. 10.1.153. L'arrétiste s'éleve en termes severes contre la théorie 
qui reconnai! aux tribunaux judiciaires compétence pour connaitre 
du détournement de pouvoir. Il soutient que cette théorie « ne 
« tend à rien moins qu'à introduire un bouleversement des plus graves 
« dans l'administration )J. « Nous voyons mal le juge de paix, dit-il, 
«( juge subalterne et placé trop pres des pouvoirs politiques, dans la 
« fonetion ... de juge du détournement de pouvoir... Sous prétexte de 
(( détournement de pouvoir, Ies actes les plus légitimes el les plus 
« nécessaires de l'adminislration seraienl privés de sanction et para
(( Iysés. L'articJe 471 n' 15 du Code pénal. .. cesserait d'être une garan
«( tie de liberté pour devenir une arme de désordre et d'anarchie ». 

Voilà des paroles bien graves qu'il s'agit, cependant, de réduire à 
la juste mesure. Les craintes cxprimées par l'auteur de ces lignes ne 
sont nulIement juslifiées. En effet, il n'apparait pas du tout que (( la 
« décision du juge de paix déclarant l'abus de pouvoir, étant fondée 
«( SUl' une appréciation des fails ... , échapperait ... &.u contrôle de la Co UI' 
(( supreme » .. CelIe-ci aurait parfaitement la faculté d'imposer au juge 
du fait l'obligation de motiveI' d'une façon ires· précise sa sentence 
pour lui permettre d'exercer un contrôle efficace sur tous les éléments 
du proces. 

D'autre part, nous avons déjà dit que l'administralion, en présencc 
du mauvais vouloir du juge, n'est jamais désarmée; car, en cas d'ur
gence, elIe serait toujours fondée à faire exécuter sa décision manu 
milita·ri. 
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méconnait l'idée et le principe juridique de ce que nous 
appelons la moralité administrative, et les solutions libérales 
du Conseil d'Etat. 

Ce dernier, dans la mise en amvre de son contrôfe con
tentieux, ne s'est d'ailleurs pas borné à exercer son pou
voir disciplinajre par l'annulation pure et simple des actes 
administratifs entachés d'exces de pouvoir, il s'est avancé 
Jusqu'à rappeler à l'administration récalcitrante les devoirs 
découlant de sa mission ; c'est cé que nous allons voir ,dans 
le chapitre suivant. ' . 



CHAPITRE V 

Le pouvoir disciplinairc exercé par Je juge 
. de I'exces de pouvoir . 

en dehors de I'annulatiOJi proprement dite 
dE1 l'acte adminhstratif entaché d'irrégularité 

I. Formule du reuvoi à l'aclministration pour suppléer au défaut d'annu
lation. - TI. Formule du renvoi accolllpagllant l'anulllation de I'aclc. 

Aux chapitres I à 111, nous avons vu comment Ie 
Conseil d'Etat a su profiter des ressources que lui procurait 
la possibilité d'annuler les actes administ~atifs entachés 
d' exces de pouvoir pour sanctionner Ies regles de la moralité 
administrative. 

Pour compléter notre exposé, nous voudríons encore 
insister, dans quelques remarques tres breves, sur certaines 
particularités qui caractérisent les efforts faits par le juge 
administratif en vue de la moralisa'tion de l'activité admi
nistrative. 

n faut bien se rendre compte que, souvent, l'annulation 
d'une décision ne peüt, à elle seule, imposer à l'administra
teur, d'une maniere absolumeJ?t efficace, le respect des 
regles découlant de l'idée même de l'institution. Il faut 
également remarquer que, dans certains cas, l'annulation 
semble ne pas pouvoir être prononcée. Il en est ainsi, notam
ment, de certains refus opposés par l'administration à des 
réclamations légitimes des administrés et touchant parti cu
m~rement l'exercice de ses pouvoirs de tutelle par l'autorité 
tutrice. D'autre part, contre le mauvais vouloir persistant 
de l'administration, le juge est sbuvent désarmé. 

Nous savons, par ailleurs, que le grand príncipe que le 
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Conseil d'Etat s'est constamment efforcé de respecter, en 
dépit de certaines décisions contraires, consiste en ce que le 
juge doit scrupuleusement éviter tout ce qui pourrait être 
interprété comme une entreprise directe sur Ie domaine 

" propre de I'adminislration active. Cette attitude réservée du 
juge de I' exces de pouvoir doit, d'ailIeurs, déjà être considé
rée comme commandée par le principe même de Ia sépal'a
tíon des pouvoirs. Mais même abstraction faite de ce prín
cipe, dont il ne faudrait cependant pas exagérer les consé
quences en notre matiere, puisque le Conseil d'Etat lui
même est incorporé à l'administration, il semble bien qu'ad
ministration active et administration contentieuse sont deux 
choses qui, sous aucun prétexte, ne doivent êtreconfondues; 
les progres du droit administratif sont à ce prix. C' est en 
partant de cette idée que dans le contentieux de l'annulation, 
~auf de tres rares exceptions (I), le Conseil d'Etat s'est géné
ralement refusé non seulement à substituer sa décision pro
pre à l'acte annulé, mais même à donner un ordre direct 
à l'administration pour assurer l'exécution de ses décisions. 

Il était naturel, d'autre part, que le Conseil d'Etat, gar
dien suprême de la discipline administrative, cherchât des 
moyens appropriés pour rendre son contrôle efficace dans 
iles cas ou des principes fermement établis lui interdisaient 
'de réprimer directement les agissements abusifs de l'admi
nistra.tion active. 

L'intérêt du problême réside dans le fait que rien ne 
contraint l'administration à se conformer immédiatement à 
un arrêt rendu par le juge administratif et qu'elle peut n'en 
tenir actuellement aucun compte. C'est encore lã un des 
aspects du pouvoir discrétionnaire de Ia puissance publique.
En effet, il est dans l'intérêt d'une bonne administration que 
l'agent administratif soit maitre du choix de I'heure de son 
intervention (2). Des raisons graves d'opportunité peuvent, 

(1) V. nut. Cons. d"Et. 21 lllui 1913 Sociélé des Doclis Réntois. 

(2) Théoriquemcnt, cc choix esL limité depuis la loi du 17 juilleL l!)()O 
donL l'art. 3 assimilc le silcnce gardé par l'administrateur pendani qua

'tre mois à une décision de refus opposée au requérant. 
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souvent, s'opposer à l'exécution immédiate d'une senlence 
rendue par le juge. De même,l'administration peut parfois 
se .prévaloir de ce même pouvoir discrétionnaire pour refuser 
de satisfaire immédiatement à certaines réclamations légi
times des administrés. Mais il est également évident qu'en 
définitive l'autorité administrative ne saurait,par ce moyen, 
se soustraire indéfiniment à ses devoirs. 

Si, en fait, l'administration est, en général, asseI': pru
dente pOUl' ne pas hem'ter de front les droits subjectifs des 
particuliers ni les solutions données par une justice impar
ti ale et qu'elle se garde, en principe, de se mettre en con
tradiction trop flagrante ave c les regles de l' équité, des 
défaillances regrettables peuvent, cependant, se produire et 
se sont déjà produites (I). 

I. - Pour obvier aux inconvénients les plus graves résul
tant des limites tracées au contrôle de l'exces de pouvoir, le 
Conseil d'Etat applique des palliatifs .susceptibIes de réduire 
Ie mal dans la meSUl'e du possibIe. 

C'est ainsi, tout d'abord, que le juge, se voyant hors 
d'état d'annuIer, marque sa désapprobation de la conduite 
administrative, en infl,igeant un blâme formeI à ] 'ad
mini.strateur, en insistant dans les motifs mêmes de sa 
décision SUl' le bien-fondé de Ia récIamation du requérant 
et en renvoyant ce dernier devant I'autorité compétente 
pOUl' qu'il lui soit donné satisfaction. Alors qu'originaire
ment les arrêts rendus sur recours pour exces de pouvoir 
ne visaient qu'à éliminer de l'administration active un 
acte vicieux ,sous le rapport de Ia Iégalité ou de la moralité, 
ils constituent également aujourd'hui « une maniere de 
« peseI' SUl' l'administration pour la déterminer à exécuter 
« bénévolement ses obligations... )J (MIJO G. Bichoffe, 
op. cit., p. 274). 

Un arrêt souvent cité dans cet ordre d'idées est l'arrêt 
Daraux du 26 juin 1908 (S. 09.3. ug). « Considérant ,dit Ie 

(1) Cf. pour toutes ces questíons :\1. H.wRIou, op. cit., lle M., p. 342 
et s. 
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« Conseil d'Etat, qu'il n'est pas contesté que le sieur 
« Daraux est créancier de la com mune de Galan depuis 
« 1874; qu'il est porteur d'un titre exécutoire; que, 
II malgré ses demandes réitérées, il n'a pu obtenir le pai.e
« ment des sommes à lui dues ; que le préfet ne lui a donné 
(( aucune raison de son refus d'inscrire d'office au budget 
({ de la commune le montant de cette dette liquide et exi
« gible ; - que, dans ces circonstances, s'il n' appartien t 
« pas au Conseil d' Etat d' annuler le refus d' inscription 
(( d' office et de prononcer lui-même cette inscription. 
{( com me le demande le requérant, il y a lieu de renvoyer 
« ce dernier devant le ministre de l' Intérieu1' pour y être 
(( statué, par la voie administrative, sur la suite que com
I( porte sa demande ... » 

En l'espece, le Conseil d'Etat ne crut pas devoir annuler 
le refl1s d'inscription d'office opposé par le préfet, puisqu'un 
pareil refus ne pouvait en lui-même être considéré comme 
illégal, la procédure de l'inscription d'office étant à la dis
crélion du préfet (I), et qu'en l'absence de tout motif donné 
par ce dernier il ne pouvait être justifié par le requérant 
d'aucun détournement de pouvoir. Mais, d'autre part, l'at
titude de l' administration qui avait refusé, à plusieurs 
reprises, de faire droit à la requête de l'intéressé exigeait 
impérieusement une censure. Dans ces conditions, le juge, 
relevant l'immoralité apparente de la conduite administra
tive, insi.sta spécialement SUl' le droit du créancier et exprima 
formellement dans les motifs desa sentence qu'il y avait 
lieu de renvoyer l'intéressé devant l'autorité compétente 
pour lui faire obtenir satisfaction. 

(1) Cf. 11'1. JLluRIou, op. ci!., 1la éd., p. 34'2 note (1). - Les pouvoirs 
diserétionnaires du préCet en maticre d'inscription d'of!1ce d'un crédit 
au budget de la commune ont été nellement affirmés dans I'arrêi Cons. 
d'Et. 21 novembre 1923 sieuT"s Dcsrctlmcaux ci Déjardin. Il a été éiabJi, 
en I'espece, qu'il appartiént au préfet d'apprécier, selon les circons
tances de ]'af[aire, s'il doit useI' à I 'égard d'une commune du droit qu'i/ 
tient de I'arlicle B9 de la loi du 5 avril 1884 et que celle apprécialion 
de Cait n'est pas susceptible d'être discutée devanl le Conse.il d'Eta! au 
contentieux, alors même que le droit du particulier n'est pas conte,"lt~. 

')-_v 
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, Dans sa note commentant cet arrêt, M. Hauriou remarque 
justement « que, dans la procédure du renvoi ~ l'adminis
« tration, il n'y a pas d'injonction à l'autorité administra
«tive, il n'y' a qu'un appel éloquent à la moralité 
« administrative ». « Jamais, poursuit l'auteur, il n'avait 
« été aussi évident que la théorie du recour.S pour exces de 
« pouvoir est une théorie de morale juridique plutôt que 
« de droit ; jamais les ressources qu'une institution forte
« ment disciplinée posse de pour bien faire n'avaient été 
ti aussi habilement utilisées )) (I). 

11. - La question du renvoi à l'administration se présente 
sous un aspect quelque peu différent dans les arrêts dans les
quels le juge de l'exces de pouvoir prononce l'annulation 
de la décision attaquée. Dans ces especes le renvoi n'est pas 
destiné à suppléer au défaut d'annulation ; il ne figure, tres 
souvent, que dans le dispositif de l'arrêt pour renforcer 
l'annulation et pour la rendre plus efficace. On peut consi
dérer qu' encore ici il y a pression morale exercée sur l' ad
ministration active. Le juge dépasse les limites .strictes du 
contrôle de l'exces de pouvoir, qui tend essentiellement à 
éliminer purement et .simplemnt du droit les éléments qui 
sont en contradiction avec lui, pour inviter indirectement 
l"administration à se conformer aux devoirs de sa charge et 
la rappeler au respect absolu de l'autorité de la chose jugée ; 
voilà bien encore un des aspects du pouvoir di.sciplinaire 
dont use le juge de l'exces de pouvoir. 

C'est en 1906 que la jurisprudence administrative a inau
guré le systeme du renvoi à t' administration polir faire ce 
que de droit (Cons. d'Et. 30 novembre 1906 Denis et Rage
Roblot S. 07.3,17, avec la note de M. Hauriou) (2). C'est à 
partir de cette date que le juge de l' exces de pouvoir a pris 
l'habitude d'ajouter à la fin de ses arrêts une formule invi
tant le requérant à s'adresser à l'autorité compétente pour 
obtenir satisfaction. 

(1) Cf. G.RENARD, lc Droit, la Justice et la Volonté, p. 103. 

(2) Cf. ,~gal. Cons. d'Et. 30 novo 1900 Viaud S. 03.3.23. 
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Si ce procédé relativement simple, qui, comme nous 
l'avons déjà indiqué ailleurs, dépasse les moyens d'action 
impliqués dans la conception stricte du contrôle de l'exces 
de pouvoir, parait tres élégant, il ne tranche évidemment 
pas la questiono Toutefois, dans certains cas, il peut y avoir 
faute de la part d'un administrateur à ne pas obtempérer à 
une pareille invitation. En cas de refus opposé par l'admi
nistration, l'intéressé pourrait s'adresser, soit à la juridiction 
administrative lorsqu'il s'agit de faute administrative, soit 
aux tribunaux judiciaires lorsqu'il s'agit de faute person
nelle, pour réclamer une indemnité en raison du préjudice 
subi. 

Quoi qu'il en soit, il nous suffit de constateI' que, devant 
s'abstenir d'employer des moyens d'intervention directe 
dans l'administration aclive, le juge de l'exces de pouvoir 
a parfaitement compris quelles étaient les ressources que 
pouvaient lui offrir certaines considérations d' ordre moral 
pour assurer, dans la mesure du possible, le respect de la 
chose jugée (I) (2). 

(1) D!lns Ies affaires rompaf}llie dI! nOllrlJOllllais eles .'1 févriel' 19?1 ('( 4 
aoút 1922, déjà citées ci-dessus p. 285 et s., Ie Conseil d'Eta!. apres annu
Iation du refus de déIivrance de pcrmission dc voiéic opposé par Ie 
ministre, précise ncttcmcnt, non pas sculcmcnt dans Ie disposilif, mais 
encore dans Ies motifs mêmes de la décision, d'une part. « qu'il y a 
« lieLl, en conséquence, de prononcer l'annuIation de Iaditc décision 
« et dc renvoyer Ia Société devant Ie ministre pour y êtrc statué à 
« nouvcau sur sa demande par l'autorité compétcnte, il qlli i! !lpl1!lr
« tiendra d 'examiner si, én f!li!, il Y a Iieu d'y raire droit », ct, d'autre 
part, a'pres annuIation d'une secondc décision de refus, que « Ia Com
.« pagnie du Bourbonnais cst renvoyéc dcvanl Ic ministre des Travaux 
« publics pour (~trc statué à nouvcau sur sa demande par I'aulorité 
« compétente à qui iI appartiendra d'examiner si, eu égard aux cir
« constances de faH, iI y a Iicu d'y faire droit )l. Nous voyons avec 
quelIe insistancc Ie ConseiI d'Etat, vouIant briser Ia résislance du mi
nistrc ct nc pouvant intcrvenir par ses proprcs moyens, cherchc à 
tracer à celui-ci son devoir. 

Mais Ià se bornent les pouvoirs du Consei! d'Etat qui ne saurait se 
substituer à l'adminislration aclive pour examineI' Ies faits de Ia cause 
et donner Iui-mêmc satisfaction pIeine ct cntiere aux intéressés. 

Dans la matiere, un peu particuliere, des permissions de voirie, iI a 
refusé, comme nous venons de Ie voir, à pIusieurs reprises, d'accorder 
lui-même, aprés annuIation des décisions de refus, les permissions dc-
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mandécs. Dans ralTCt déjà cité du 11 avril 1913 Compagnic des Tta/J1-
ways de rEsI parisien (S. 14.3.113), il déclare que « la délivrancc des 
« permissions de voirie ne constituant pas un droit pour les pélitionnai
« res ... , il n'apparlienl pus au Conseil d'Elal de faire droit à ceLle dCI1lan
« de ». Il ne faudrail, ccpcndanl, pas déduire de cettc formule ql1e, ~i 

l'obtention des permissions avait constitué un droit subjectif pour les 
particuliers, le Conseil d'Etat aurait pu étre amené, apres annulation du 
refus injustillé, à reconnailre par lui-méme le bénéfice de la permissioIl 
au petilionnaire. De même, dans J'arri,t précité du 4 aout 1922 Compagni" 
du lJourbonnais, le Canseil d'Etat, fidCle il sa doctrine, n'a cru pouvoir 
se substituer à l'administration, alors que celle-ci avait fait preuve d'une 
résistance absolument vexatoire. 

L'état actuol de la questiori des pouvoirs appartenanl au juge de 
l'exces de pouvoir pourrail, peut-être, être résumé de, la façon sui
vante : 

Lorsqu'un administrateur est obligé par la loi de faire droit à une 
demande émanant d'un particulier ct lju'il se trouve en préscnce d'un 
droil subjecti[ netLement déterminé appartenant au requérant, on pense 
généralement que le Conseil pourrait, dans certains cas, assez rares 
d'ailleurs, oi! il n'y a pas lieu it délivrance de pieces, déclarer, apres 
annulation d'un rcfus injustillé, que, du fait de ::;a décision, l'inléressé 
se trouve placé dans In situalion de droit dans laquelle il se sorait troll
ve si J'admillistralion avait réguliereIllent rempli les devoirs de sa 
charge. Dans le cas, toulefois, OÜ radministration jouit d'un pouvoir 
d'apprécialion, si réduit soit-il, le jugc ndministralif ne saurait s'arro
ger le droit de dispenser, apres nlllltIlation de la décision injustifiée, 
le rcquéranl de s 'adresser ü Ilouveau 11 l'administration pour êtrc rógu
liêrement stntué SUl' sa prétentioll. Dans les cas de ce genre, le juge lIe 
dispose flue d'une ressource tl'ordre pureIllent moral, c'c:;l-à-dire qu'il 
ne peut que faire appel à la bonne volonté de l'adminislrateur. 

Pour toutes ces questions, qui dépassent déjà le cadre de notre 
éludr, cf. !'I!. HIURIOU, op. cil., 11 e éd., p. 342 et suiv. aillsi que la nole 
de l'auteur sous l'arrêl Compa[/nie des Tramu:ays de I'Est paT'isien pré
cité; :\Ille :\1. F,IYOLLE, La Force exéeuloire des déeisions de iustice ti 
['encontre des administrations publiques, these Nancy, 1926 (V. nol. 
p. 126 cl s.); cf. aussi les affaires relatives au refus d'approbation de 
sociélés de secours mUluels, affaires dans lesquelles le Consei! d'Elat, 
aprês annulation; a expressément décl~ré dnns le dispositif O() sn 
décision que les stnluts de ces Sociétés « doivenl être approLwés de 
« cIroit comme n'ayant rion de contraire à la loi du ler avril 1898 » (ar
rêLs rapporlés au S. 12.3.17 ave c la note de :\1. HWnIou). 

:\Ienlionnons encore les arrêts: Cons. d'EI. 30 novembre 1900 Viaud 
(S. 03.:1.23) cl 19 juin 1903 LcdocJwwslii (S. 05.3.154) dans Icsquels lI' 
Conseíl d'Etat insiste toul particulieremenl SUl' les conséquences de 
droit résult:mt de ses décisions. Aux lermes de l'article 2 du disposilif 
du premieI' de ccs deu x arrêls, « lI' sieur Viaud est renvoyé devant 
« le ministre de la :\Iarine pour qu'il soit réinscrit SUl' la liste d'ancien
« neté de capitaine de frégate it la date du 22 avril 1898 et classé immé
« diatemont avant lI' sieur Roques )). Dans I'affaire Ledoehowslâ lI' 
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Conseil declare dans les considérants que « lI' rél.1blissement de
« mandé est la conséquence de I 'annulation qui va êlre prononcée sans 
« qu'il puisse faire obsta ele à ce que le requérant soit de nouveau mis 
« réguliérement d'office à la relraÍle ». Si « c'est une l'égle du recours 
«( pour excés de pOllvoir qu'i1 n'y' est point statué SUl' les conséqllences 
( de I'annlllation ») (M. IüunIolT, note sous Cons. d'Et. 24 février 1899 
Viaud S. 99.3.105), il fau! reconnaitre que dans ces. deux arrêts lI' juge 
de l'excés de pouvoir s'es! nettement expliqué SUl' l'attitude à observeI' 
par l'administralion aclive pour s'y conformeI'. -

(2) I1 arrive, parfois, qu'aussitôt apres annulation d'une décision par
ticuliére prononcée par le Consei! d'Eta! pour violation d'un reglemenl, 
I 'administration reglemente à nouveau la matiêre ann de pouvoil' refaire 
SUl' de nouvelles bases la décision anlérie.urement :mnulce. On pOUI'· 
rai! se demander s'i! n'y a pas lá détournemenl de pouvoir et violalion 
de la chose jugée. Le cas s'est produit en 1927 apres annulation par le 
Conseil d'Etat de la nomination de M. Roland Marcel au poste d'admi
nistraleur général de la Bibliolheque Nalionale, annulation qui avait 
provoqué de vives critiques de la part du public (Cons. d'EI. 7 mai 1927 
Le/ona et Moranuillé). La décision rendue par le Conseil crEtal ayant 
fait apparaltre l'insuffisance d'une reglementation équivoque (v. noto 
Ord. du 13 dêc. 1846, art. 19), cause de l'annulalion d'une nominalion 
absolument conforme à l'intérêt général, le gouvernement, lenanL compte 
de cet inlêrêl, rendit un décret modifiant les anciennes dispositions en 
vue de se réserver une liberté du choix que le juge lui avait contestée 
par une interprétation étroite des anciens textes. L'adminislrateur don! 
la nomination avait été annulée put donc êlre maintenu en fonctions. 
Ce Caisant, 1e gouvernement avait agi non pas pour Caire l'affaire d'une 
personne déterminée ni pour contredire 1e juge, mais en vue de la 
sauvegarde des intérêts dont il a la charge. Il n'y avait donc ni dé
tournement de pouvoir ni violation de la chose jugée (cf. ü ce sujeI 
la note de M. ApPLETON au D. 28.3.1 in fine). 



CHAPITRE VI 

L'évolution de l'idée de moralité 
dans le domaine dn contentieux de la responsabilHé 

de la ))UiSSallce publique 

l. Reconnaissance définitive de la .respollsabilité de la puissallce puhli
que. - lndemllilé pour exécutioll de décisiolls entachées d'exces de 
pouvoir. - lI. Telldances nouvelles' de la jurisprudence. - Caractere 
de la jurisprudence récente. 

I. - Les progres réalisés par le contentieux objectif, con
sidérés sous le rapport de la pénétration de l'idée morale 
dans le domaine du contrôle juridictionnel de la décision 
exécutoire, ont, à partir de 1905, été suivis d'assez pres par 
des solutions de plus en plus libérales données par 
le Conseil d'Etat dans le contentieux subjectif, dont la sépa
ration de fait d'avec le contentieux de l'annulation n'est, 
d'ailleurs, plus aussi nettement marqué depuis que le juge 
consent à examiner dans un seul et même arrêt les deux 
questions de droit objectif et subjectif soulevées à l'occasion 
d'une affaire déterminée. 

Pour les besoins de notre étude, nous pouvons nous bor
ner à mentionner, dans un aperçu sommaire, quelques-unes 
des solutions essentielles caractérisant l'évolution et, notam
men~, le dernier état de la jurisprudence pour autant que ces 
especes sont de nature à faire ressortir, dans le plan du con
tentieux subjectif, l'idée de la moralité administrative. 

Nous savons déjà que l'année 1905 marque une date 
importante dans l'histoire de la théorie de la responsabilité 
administrative. En effet, c'est par les arrêts Tomasco Greco 
et Auxerre des 10 et 17 février de cette année que le Conseil 
d'Etat a définitivement consacré dans toute son ampleur le 
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principe de Ia responsabilité de Ia puissance publique, en 
admettant formeIlement l'idée de la responsabilité de l'Etat 
pour les faits et actes les plus autoritaires de l'administra
tion (I). 

Apres ces revirements importants de sa jurisprudence, le 
Conseil d'Etat s'efforce d'assurer un équilibre aussi parfait 
que possible entre le contrôle objectif et le contentieux 
ordinaire. L'évolution qui s'est accomplie à cet égard 
démontre que, ce faisant, le juge administratif a su s'affran
chir de préjugés périmés en même temps que de cadres trop 
rigides pour se mouvoir ave c souplesse à l'intérieur de 
limites suggérées par des considérations du même ordre 
que celIes qui, depuis la fin du XIX" siecle, l'avaient toujours 
inspiré dans I' organisation du contrôle de I' exces de pouvoir. 
C'est le contentieux de l'exces de pouvoir qui « a frayé 
« Ia voie au contentieux des indemnités, car il a lentement 
« établi cette conviction que l'administration pouvait être 
« en faut.e )) (M. Hauriou, op. cit., lI" éd., p. 37). 

a) D'abord, la théorie des fau.tes du droit civil est entrée 
dans le droit administratif apres avoir reçu les amendements 
nécessaires en vue de son adaptation aux besoins de la vie 
publique (2). Le Conseil d'Etat accorde, dorénavant, des 

(1) V. à ce sujet la note de ,\1. ILIURIOU 3U 8. 0;).3.113 (Cf. encore 
Cons. d'Et. 2-i décembre 1909 Pluchard). 

Cc changement de jurisprudence 3V3it déjà élé préparé nntérieufe
ment, notamment par l'arrét Zimmermann du 27 fóvrier 1903. Dans cel 
arrêt le juge a nettement reconnu la respons3biJité de I 'Elat en raison 
d'une délirnitalion irréguJiere du doma in e public, c'est-à-dire pour une 
opéralion type de la puissance publique. Dans sa note sous cet arri't 
(8. 05.3.17), M. HAURIOU remarque tres justement que, dorénavant, les 
opérations de la puissance publique sonl considérées comme J'exercice 
d'un droit susceptible d'engager 13 respollsabilité de la persollne mo
rale. La théorie de la personnalilé moral e a fait une conquête impor
tante et décisive en absorbant les manifeslations les plus autoritaires 
de l'adminstration' qui, précédemment, ne purenl que lres rarement 
donner Jieu à l'application du contentieux subjectif parce qu'elles étaient 
considérées comme situées absolument en dehors des rapporls du 
commerce juridique. 

(2) Cf. Confl. ler février 1873 Blanco. - La responsabilité de l'Etat se 
mesure aux besoins du service. De là on a cru pouvoir conclure que 
pour donner lieu à indemnité le fait de service devai! constituer unc 
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indemnités pour des raisons de moralité élémentaire, en 
tenant compte des nécessités du fonctionnement régulier 
des services publics (comp. P. Duez, La responsabilité de lei 
puissance pub~ique, 1927, p. 3 et s.). La responsabilité de la 
puissance publique est considérée commeengagée non seu
lement en cas de faute caractérisée, mais encore lorsque 
l'activité administrative s'est développée, au préjudice dei 
intéressés, pour la réalisation de fins contraires au bien du 
service, c'est-à-dire en cas d'abus du droit. 

I. - Ce qui nous intéresse plus spécialement du point de 
vue de notre étude, ce sont les cas qui mettent en jeu la res
ponsabilité de la puissance publique à la suite de décisions 
exécutoires entachées d'exces de pouvoir. Le Conseil d'Etat 
a reconnu que les conséquences dommageables résultant de 
I' exécution de pareilles décisions peuvent donner lieu à 
indemnité (comp. Duez, op. cit., p. 23 et s.). 

C'est ainsi que le Conseil a, notamment, accordé des 
indemnités à des particuliers ayant subi un préjudice du 
fait d'un détournement de pouvoir commis par l'adminis-

faule lourde ou u'une par'/iell/ih'!' (lrari/(;. Cctle these s'appuie du 
reste sur la jurisprudence (cf. Cons. d'Et. 9 mars 1923 sieur de la Vil
lesbrune; 7 février 1925 Espitalier S. 27.3.105 avec la nole de 1\:1. HAU
mou; ler juillel 1927 Demoreuil S. 27.3.105 ave c la nole de :'.1. HWnIou, 
D. 28.3.21 avec la note de \1. L. TnoTABAs; 25 mai 1928 dame MinereaIL 
D. hebd. 28.421; 31 oc!. 1928 Pernot D. 29.3.1 avec Ia nole de ;\L ApPLE

T.ON). 

Cette iuée esl exacle si on ne Iui allribue pas un sens absolu. Car, 
comme le dit Ires bien !\r. TROTARAS dans sa note précilée, . (( la théorie 
(( de la responsabilité de Ia puissance publique ne parait pas aple à 
I( se pHer aux régles d'un corps systémálique, et Ia jurisprudence ac
«( luelle révéle surlout un grand éclcctisme: parlanl de la formule géné
«( rale de la faute de service, qui doit être d'une particuliere gravité, 
«( dle sai! en adoucir les contours quand l'équité ou la moralilé admi
I( nistrlltilJe l'exigent, conformémenl aux principes du droil public ». 

En derniere analyse, Ia responsabililé de ]'administralion est engagée 
toutes Irs fois que Jc fonctionnement du service public s'est effeclué 
(]'une f:lI;on anormal e et qu 'étant données les circonslances, la moralité 
administraliüe ne permet pas à l'adminislration d'échapper à l'obligalion 
d'indemniser (cf. Cons. d'Et. 13 mars 1925 Clel S. 26.3.37). 

Il ~emblc, du rcstc, qu'uujourd'hui lc Conseil d'Etat écarle de plus en 
plus l'indemnisation pour simple préjudice moral (Cons. d'Et. 24 mars 
1916 Quénol; ler juillet 1927 Drmoreuil précité). 
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tration dans l' exercice de ses pouvoirs de police. Dans les 
arrêts de ce genre, le contentieux de l'indemnité vient com
pléter d'une façon tres opportune la censure objective de 
l'atteinte aux regles de la moralité administrative. 

Nous avons vue ci-dessus (p. 239 et s.)comment le Consei! 
d'Etat a été ilmené à annuler le refus opposé, pour des raisons 
étrangeres au bien du service, par le maire de Cannes au 
~ieur Rabé qui avait demandé la délivrance d'w.n numéro de 
voiture de place (Cons. d'Et. 8 juin 1917 sieur Rabé). Saisi 
par l'intéressé d'un recours en indemnité, le Conseil d'Etat, 
« considérant que, par suite du refus qui lui a été illégale
« ment opposé de laisser stationner sa voiture automobile 
« sur la voie publique, le sieur Rabé s'est trouvé dans l'im
<: possibilité d'exercer son industrie de cocher de voiture de 
« place et qu'il a subi, de ce fait, un préjudice», estima qu'il 
'j avait lieu pour la ville de Cannes d'allouer au requérant 
une somme de 1.000 francs (Cons. d'Et. 14 janvier 192I 
Rabé). Notons que le juge n'a pas retenu le préjudice moral 
invoqué par l'intéressé et résultant de poursuites judiciairei 
pour infraction aux ordres de l'administration (cf. égal. 
Cons. d'Et. 16 juillet 1926 Trésallet, D. hebd. 27. 8). 

2. - Un pas important dans la voie de la moralisation de 
l'activité administrative a été fait par le Conseil d'Etat lors
qu'il a reconnu un droit à indemnité aux fonctionnaires et 
employés de l'administration congédiés brusquement et sans 
motifs légitimes. 

Encore vers la fin du XIX" siecle, le juge, défendant, en 
eette matiere, la théorie régalienne, reconnaissait à l' admi
nistration des pouvoirs absolus et sacrifiait ainsi les intérêts 
légitimes des agents publics. 

Dans I'arrêt Cadoi du 13 décembre 1889 (S. 92.3.17) iI 
déclarait, notamment, qu'un employé municipal ne saurait 
se prévaloir de sa nomination « pour soutenir qu'il avait le 
« droit de conserver ses fonctions pendant un temps déter
« miné ... » et que « le maire, en supprimant... I'emploi. .. 
« n'a fait. .. qu'un aete rentrant dans' ses attributions, et 
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« qui n'a pu ouvrir au requérant un droit à indemnité )). 
Le juge refusait même de condamner la commune au rern
boursement des retenues opérées en vue d'une pension 
de retraite. Même solution dans l'arrêt Wottling "du 
29 avril 1892, S. 94.3.33 (( ... que, dans ees eirconstances, 
« le maire, en prenant contre le sieur W., dans l'intérêt 
« d'un service municipal, l'arrêté de révocation ... , a agi 
« dans l'exercice de ses aUributions, et que cet acte n'a pu 
« engager la responsabilité de la ville... ))). Dans l'arrêt 
Adda du 15 décembre 1899, le Conseil d'Etat déclare encore 
« que l'arrêté de révocation d'un fonctionnaire communal 
« ne peut, même s'il est irrégulier, engager la responsabi
« lité péeuniaire de la comrnune )). Dans aucun cas, le fonc
tionnaire révoqué ou licencié ne pouvait done prétendre 
à l'allocation d'une indemnité. 

Cependant, les idées qui ont influé sur le développe
ment du contrôle de l'exces de pouvoir et, notamment, 
l'application, de plus en plus large, de la théorie du détour
nement de pouvoir, ainsi que l'élimination progressive de 
l'acte discrétionnaire, ne durent pas manquer d'exercer éga
lement une répercussion favorable SUl' la jurisprudence 
rigoureuse appliquée, jusqu'ici, en notre" matiere. 

Les arrêts Toutain du 9 juin 1899 et Villenave du 
11 décembre 1903 (S. 04.3.121 avec la note de M. Hauriou) 
marquent déjà un progres sensible. 

Dans ses conclusions présentées dans l' affaire Villenave, 
M. Teissier, commissaire du gouvernement, fait remarquer 
que « les principes généraux du droit, les regles Ies plus 
« élémentaires de I' équité exigent en pareil cas (renvoi 
(( brusque d'un fonctionnaire) l'allocation d'une indem
« nité pour permettre à ces agents ainsi sacrifiés de eher
« eher une situation nouvelle ». 

La nouvelle juri.sprudenee se fixe avee l'arrêt Lacourte 
du 15 février 1907 (S. 07.3.49 avee la note de M. Hauriou) 
par lequel le Conseil d'Etat aecorde une indemnité impor
tante à un secrétaire général de mairie qui, apres avoir été 
employé pendant plus de vingt-quatre am, avait été révoqué 
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« sans qu'aucune jaute put être relevée contre lui )} et alors 
(C que cette mesure, dans les circonstances ou elle était inter
« venue, avait causé au requérant un préjudice dont il 
'c . était fondé à demandeI' réparation » (I) . 

. Les arrêts Blanc, Al'gaing et Bezie du 31 mars IgIl (S. 12. 

:) .12g), dans lesquels le Conseil, exerçant à la fois les deux 
contrôles objectij et subjectij, annule pour exces de pouvoir 
des arrêtés de suppression d'emploi et alloue des indemnités 
pour les conséquences dommageables d'une suppression 
brusque et irréguliere; .sont bien connus (cf. la note de 
M. Hauriou). 

La juridiction administrative applique ainsi, par analogie, 
toujours en tenant compte des nécessités primordiales du I 

fonctionnement régulier des services publics, et à un 
moment ou elle ne s'était encore entierement ralliée à la 
conception du contrat de fonction publique, qui, soít dit 
entre parentheses, n'est pas à l'abri de toute critique, le 
príncipe posé, en matiere civile, par I 'artícle I cr de la Ioi du 
27 décembre 18go (rempl. auj. par L. Ig juillet Ig28) (2). 

VOlllant sanctionner d'une maniere efficace la loi de 
moralité et les principes d'une bonne administration qui 
l'avaient déjà amenée à annuler les révocations irrégulieres 
inspirées par des buts autres que le bien du service, eUe 
reconnait formellement aux fonctionnaires et employés de 
l'administration le droit à indemnité dans tous les cas 
de congédiement brusque ou injustifié et de révocation pro
noncée,' dans la plupart des cas, pour des buts étrangers 
à l'intérêt du service. 

C'est ainsi que nous rencontrons des arrêts ou la dénoncia-

(1) Cf. Ia note de J\J. .TEZE, Hc[;. dI'. p., 1907, p. 236 et s. 

(2) V. enc. Cons. d'Et. 22 juin 1906 Paul!! (8. 07.3.49); 12 mai 1911 [.'011-

taine; 28 juillct 1911 Guéland; 24 novembrc 1911 Gcndre; ler déecmbre 
1916 Pomarct; 22 juin l!ll7 Marly eL Rapp; 26 mars 1920 Tramil1i. -
Toutes ces solulions pCllvenl être ramenées au principe de la respon
sabiliLé pour {clUte bien que, dans I'cnsemblc, la jurisprudence du 
Cansei! d'Etal soU assez incerlaine (contra DUEZ, op. ci!., p. 48; cf. cone!. 
TEISS{ER dans are. ViIlenape précitée). 
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tion du délournemenl de pouvoir va de pair ayec l'affirma
fion du droit à l'allocation d'une indemnité. 

« II ressort des pieces du dossier, dit le Conseil d'Etat 
« dans I'arrêt Létard du 12 janvier 1912, que le maire· ... 
« ne s' est pas inspiré de motifs tirés de l'intérêl du service 
« pour releveI' le sieur Létard de ses fonctions de canton
« nier ; sa décision est, des 10rs, de nature à ouvrir au requé
« rant un droit à indemnité à l' encontre de la com
« mune )l. Dans I'arrêt du 12 février 1922 sieur Garbal 
il est déclaré que les arrêtés du mâire « ont été pris pour 
« des raisons étrangeres au service du requérant » et « que, 
(l dans ces conditions, celui-ci est fondé à demandeI' une 
«( indemnité à la commune ... pour le préjudice que lui ont 
« fait subir les arrêtés qui ont, à plusieurs reprises, pro
« noncé contre lui une révocation injustifiée ... » De même, 
nous relevons dans l'arrêt Boudin du 23 février 1923 la 
formule suivante : « Considérant qu'il résulte de l'instruc
« tion que le sieur B. a été brusquement révoqué de ses 
« fonctions de secrétaire de mairie pour des motifs étrangers 
« à l'intérêt du service, que, par suite, il est fondé à deman
« der à la commune ... une indemnité ... » 

Dans les arrêts de ce genre l'app1ication de la théorie de 
lu responsabilité administrative se rattache donc étroitement 
à. celle du contrôle du détournement de pouvoir (comp. 
Cons. d'Et. 16 janvier 192I Rubé précité). 

Il peut arriver, d'autre part, que le Conseil d'Etat refuse 
d'annuler SUl' recours pour exces de pouvoir et qu'ilaccorde, 
cependant, une compensationpécuniaire ,SUl' recours en 
indemnité. 

Lorsque les moyens invoqués, dans un cas déterminé, 
à l'appui d'un recours pour exces de pouvoir sont insuffi
sants pour provoqueI' l'-annulation d'une mesure de licen
ciement et, notamment, lorsque l'annulation n'est pas pos
sible parce qu'il n'y a pas violation de la loi, ou parce 
que le requérant n'invoque que l'inopportunité de la mellure 
attaquée et qu'il a omis d'alléguer spécialement un détour
nement de pouvoir, qu'en regle générale le Conseil d'Etat ne 
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releve pas d' office, il n' est pas toujours dit que Ies proeédés 
injustes empIoyés par eertaÍns administrateurs à I'égard de 
Ieurs subordon~és échappent à toute censure et à toute 
répression juridictionnelIe. Si la victime de ees manamvre~ 
prend soin d'intenter le recours en indemnité, Ie juge y 
trouve l'oceasion de dénoneer l'attitude de l'administration, 
cn alIouant, en même temps, une eompensation pécuniaire. 
Les insuffisances du recours pour exces de pouvoir se trou
vent ainsi comblées par les possibilités que réserve au 
Conseil d'Etat le contentieux de l'indemnité pour le plus 
grand bien de la moralité administrative. 

C' est ainsi que le juge de I' exces de pouvoir a été amené à 
rejeter un recours en annulation formé par le directeur du 
Jardin des Plantes de Rennes qui se préte,ndait injustement 
révoqué. Etant donné que l'intéressé avait omis de prendre 
connaissance de son dossier en temps utiIe, bien qu'il fut 
mis en demeure de le faire, et eonsidérant, d'autre part, que 
la requête soulevait un débat SUl' l' opportunité de I' arrêté de 
révocation que, d'apres une jurisprudence constante, le 
sieur Mare n'était pas reeevable à diseuter par le moyen du 
recours en exees de pouvoir, le Conseil d'Etat ne put que 
maintenir la décision attaquée. 

Mais le fonetionnaire eongédié avait également intenté 
un recours en indemnité. L'examen de l'ensemble des eir
constances de l'affaire, auqueI le juge put procéder sans 
être eritravé par les limites restreignant les moyens d'inves
tigation dans le contrôle de l' exees de pouvoir, devait 
amener le Conseil d'Etat à donner une solution favorable au 
requérant. , 

« Si, dit-il, par déeision en date de ce jour, le Conseil 
« d'Etat a reconnu que l'arrêté de révoeation du sieur Mare 
CI n'était pas entaehé d'exces de pouvoir, il y a lieu d'appré
C( cier, à l'oeeasion de la demande d'indemnité présentée 
« par le sieur Mare, si Ia mesure dont il a été l'objet était 
« jtlstijiée ; iI ne résulte ni des doeuments versés au dos
h sier, ni de l'enquête à laqueIle il a été proeédé, que le 
{( sieur Mare ait eommis des fautes de service de naftlre à 
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« justijier la mesure prise contre lui ; il convient donc, dans 
« les circonstances de l' ajjaire, de lui allouer une indemnité 
(, tant à raison de la révocation que du brusque congédie
« ment dont il a été l'objet » (Cons. d'Et. 20 juin IgI3 
Marc, deux arrêts). 

Et voilà comment la moralité administrative, à ]aquelle, 
pour des raisons inhérentes au conlrôle de l'exces de pou
voir, il ne pouvait être donnée satisfaction par I'annulation 
de I'acte incriminée, se trouva rétablie dans ses droits par la 
voie du contentieux de la ;'éparation pécuniaire. 

b) Il y a lieu de remarquer, ensuite, que la théorie de 
I: enrichissement sans' ca,use, développée par le Conseil 
d'Etat, a servi de base à des solutions intéressantes. Ce qui 
inspire ici les décisions de la jurisprudence administrative, 
ce ne sont pas tant des principes abstraits et des construc
tions sy,stématiques que les regles souples et extensibles de 
la bonne administration transposées dans le domaine du 
contentieux subjectif. 

Certes, l'on peut dire avec M. Hauriou (I) que les solu·· 
tions en matiere de responsabilité de la puissance publique 
reposent essentiellement sur les trois principes de la respon
sabilité pour jalzte, de l'enrichissement sans cause et de 
l'inconvénient exceptionnel de voisinage, - mais seulement 
sous condition de prendre ces notions dans leur acception 
]a plus large et de ne pas voir dans cette division un compar
timentage I'igide dont les limites ne sauraient jamais être 
dépassées. Car, si déjà le Conseil d'Etat a été amené à adap
ter la notion civile de jante aux exigences du bon fonction
nement desservices publics qui dominent toutes les matieres 
du droit administratif, il a, d'autre part, fait à la théorie de 
l' en richissement sans cause un tout autre accueil que le 
droit privé ; on sait que ]a majorité des civilistes I'enferme 
dans un cadre étroit à caractere purement technique, alors 
qu'il serait p]us prudent en même temps que plus exact d'eR. 
chercher le fondement dans l'idée mOl'ale qui, par elle-

(1) M. H.~IJRIOU, op, cil., 10e éd" p. 363; cf. .\galement, 11" éd., p. 30S 
'et s. 
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même, interdit, d'une façon générale, de conserveI' tout 
elll'ichissel11ent injuste (I). 

Nous pouvons nous dispenseI' d'insister SUl' ces points 
parce qu'ils dépassent déjà le cadre de notre étude. 

Rel11arquons, seulement, dans cet ordre d'idées, qu'il peut 
paraitre regrettable que la jurisprudence n'ait pas toujours 
aperçu que, dans certains cas, l'Etat peut être déclaré pécu
niairel11ent responsable de mesures législatives quand bien 
l11êl11e la loi n'a pa,s spécialement prévu le paiement d'in
demnités aux particuliers devant subir un préjudice du fait 
de son application (2). . 

S'il convient d'admettre, en effet, que l'application des 
lois de police et d' organisation générale ne peuvent donner. 
lieu à indemnisation au profit des personnes qui se préten
dent lésées, la loi morale, qui, en cette matiere, nous four
ilit un critérium précieux, exige il11périeusement que lors
que des mesures législatives ont pour effet d'accroitre le 
patrimoine public ou de porteI' atteinte au profit de la col
lectivité à des intérêts économiques respectables, les per
sonnes ayant subi un préjudice du fait de ces mesures soient 
indemni.sées. 

On peut s'étonner, à juste titre, de trouver encore dan~ 
les conclusions de M. Rivet ayant précédé l'arrêt Couitéas 
du 30 novembre I923 des phrases traduisant un point de 
vue absolument périmé. « Quid, ,se demande le commissaire 
« du gouvernement, en cas de silence de la loi P » « La 
« regI e est, dit-il, dans cette ... hypothese, que l'abstention 
(( du législateur doit être réputée voulue. Si le législateur 
(( a estimé ... la rupture d' équilibre invoquée insuffisante, 
(( il ne saurait appartenir au juge de substituer à son appré
(( ciation son opinion propre et d'accorder un dédommagg
«( ment qu'il a implicitement refusé. » 

(1) Cf. G, RIPEllT, 0[1, cit., p. :?í8 01. s. 

(2) V. pour coito question ),1. IhuRlou, 0[1. ci!., 10° éd., p. 385 note (2); 
lIe éd., p. 303 note (1); L. DrGUIT, op. cit., t. UI, p. 512 ot 5.; G. REN.\nn, 

Notions Ires sommaires de droit public trançais, Sirey, 1920, p. 136 
et s.; DUEZ, 0[1. cit., p. 90 et s. 
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Cette maniere de voir ne saurait guere être admise. La 
question qui se pose en pareil cas n'est pas celle de savoir si, 
oui ou non, la loi a entendu accorder une indemnité, mais 
celle de savoir .si des raisons supérieures de moralité, absolu
ment indépendantes de la volonté du législateur et domi
nant celle-ci - savoir Ie principe même de la justice com
mutative - n'exigent pas que les intéressés obtiennent des 
compensations pécuniaires; car, sous aucun prétexfe, 
I 'Etat, pas plus que les particuliers, ne saurait être admis à 
s'enrichir injustement au détriment d'autrui. 

Si, par exemple, on comprend facilement qu' en vertu 
même de la loi morale, les fabricants d'absinthe ne pou
vaient réclamer aucune indemnité à la suite du vote de la loi, 
d'ordre public, qui a inferdit la fabrication de cette liqueur, 
on admettra, sans plus de difficulté, que Ies mêmes prin
cipes obligent l'Etat au paiement d'indemnités en cas de 
création de monopoles, alors même que la loi n'aurait pas 
expressément prévu I'indemnisation (I). 

11. - Ces précisions étant acquises, on peut se demander 
si, à l'heure actuelle, la responsabilité de la puissance publi
que présente toujours un fondement essentiellement moral. 

En présence de certaines soIutions jurisprudentielles inter
venues depuis la guerre, la réponse parait douteuse. 

En effet, les limites de la théorie de I'inconvénient excep
tionnel de voisinage, qui n'est qu'un développement de celle 
de l'enrichissement sans cause, ont été dépassées lorsque le 
juge administratif, .semblant vouloir s'écarter résolument 
des bases traditionnelles de la théorie de la responsabilité, 
a admis la responsabilité de la puissance publique en cas de 
risque exceptionnel de voisinage (2). 

a) L'arrêt Regnault-Desroziers du 28 mars 1919, faisant 

(1) Cf. Ia note de IV1. IlAUHIOU sous l'arrêt Cons. d'Et. 24 avril 1921 
Sociélé Premie,. el Henry S. 23.3.111. 

(2) Le principe de la responsabilité de l'Etat en dehors de toule Caute 
caractérisée avait déjà été admis, dans des cas spéciaux, par des ar
rêts antérieurs à la guerre, tels que I 'arrêt Lejébure du 5 février 1909. 
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application de ce principe, semble indiquer, à premiere vue, 
que Ie Conseil d'Etat, contrairement aux conclusions de son 
commissaire du gouvernement qui l'avait invité à faire 
application de la théorie de la faute, ait voulu faire des con
cessions importantes à la théorie simpliste de la tesponsa
bilité objective. 

En l'espece, Ie juge, partant de la constatation que C( I'au
cc torité militaire avait accumulé une grande quantité de 
cc grenades dans les casemates du fort de la Double-Cou
« ronne, sit.ué à proximité des habitations d'une aggloméra
cc tion importante; qu'elle procédait, en outre, constam
(C ment à la manutention de ces engins dangereux en vue 
cc d: alimenteI' rapidement les armées en campagne ; que ces 
C( opérations étaient effectuées dans des conditions d' organi
cc sation sommaire, sous I' empire des nécessités militaires )), 
voit dans ces faits (C des risques excédant les limites de ceux 
« qui résultent normalement du voisinage », risques qui, 
de l'avis du juge, étaient de nature à engager la responsa
bilité de I'administration en dehors de toute faute établie (I). 

II semble bien qu'en l'espece le Conseil d'Etat s'écarte 
dans une mesure sensible de la théorie subjective de la res
ponsabilité qu'il avait encore adoptée en 1912, dans l'arrêt 
Ambrosini rendu le 10 mai de cette année sur recours en 
indemnité formé à la suite de I' explosion du cuirassé Iéna. 

Ne pourrait-on, cependant, voir dans Ie fait que le Con
seil (qui ne se borne pas à afUrmer purement et simplement 
la responsabilité de l'Etat comme découlant du principe 
général du risque créé) n' est arrivé à admettre cette respon
sabilité qu'apres avoir pesé soigneusement toutes les cir
constances de l'affaire, la préoccupation du juge de ne pas 

. repousser absolument l'idée traditionnelle de la respon
sabilité subjective ~ Il nous semble que ce que le 
Conseil d'Etat, tout en cherchant, pour les besoins de la 
cause, une formule située en dehors de la terminologie con
sacrée, a voulu simplement signifier dans notre affaire, ainsi 

(1) V. la note de 111. HACRIOU SOUS cet arrêt au S. 19.3.:!5. 

26 
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d'ailleurs que dans d'autres analogues (I), c'est 'que, dans 
certaines circonstances ou le fonctionnement du service 
public comporte des risques exceptionnellement graves pour' 
les voisins, il est conforme au principe d'équité d'appliquer 
une théorie suffisamment large pour ne pas priver les vic
times d'un dommage de tout droit à indemnité. Cette 
maniere de voir paralt, du reste, corroborée par un passage 
des conclusions présentées par M. Corneille dans l' affaíre 
Colas du 21 mai 1920, ou le commissaire du gouvernement 
estime que, dans I'arrêt Regnault-Desroziers,. Ie Consei! 
d'Etat a adopté une doctrine intermédiaire entre la faute et 
le risque (2). 

En somme, iI s'agit ici, si I'on veut, d'un certain droit 
à l' assistance reconnu au profit de la victime du fonc
tionnement d'un servjce public se prodllisant dans des con
ditions anormales, droit fondé sur certaines considérations 
d' équité et de bon sens (3). 

b) De l' arrêt que nous venons de citer nous pourrions 
rapprocher une décision récente, remarquable à plusíeurs 
points de vue, et qui n'a pas manqué de provoquer dcs com
menta ires intéressants. 

Nous visons I'arrêt COllitéas du 30 novembre 1923, dans 
lequel, pas plus que dans I'arrêt précédent, on ne saurait 
voir, à notre avis, une répudiation absolue des théories 
traditionnelles de la responsabilité. En effet, Ie fait, par le 
gouvernement, de se refuser à exécuter une décision de jus
tice revêtue de la formule exécutoire constitue, pour la per
sonne qui doit en supporter Ies eonséquences, un préjudice 

(1) Con:ô. d'El. 21 lllêli Hl20 Colas (rcsponsabilité df' I'ELaL rcconnue 
cn r:.1ison de l'cxplosion du cuirassé Liberté); 24. déccmbre 1926 Wallher 
S. 2i.3.35 (indemniLé accordéc pour dommage causé à un immeuble 
voi~in par l'inccndic volontaire d'un immeuble ordonné par l'admnis
tralion cn vue r}'enrayer lc dévcloppcment d'unc (~pidémic; comp. DUEZ, 

op. cit., p. 53). 

(2) ReI). cir'. fJ., 1920, p. 4.11. 

(3) A rcnwrquer que la f]uesLion de la réparaLion des domnwges call
sés par lcs éLabli~scmenLs travaillant pour la défense nalionale est all
jourd'hui r~glélÕ par la loi du 3 mai 1921. 



RESPO:-iSAllILITÉ DE LA PUSSA:';CE PFBLIQCE 403 

d'une nature tout à fait spéciale qui exige réparation, non 
pas tant en vertu du principe général qu'une charge excep
tionnelIe subi e par une personne déterminée dans I'intérêt 
général doit toujours être supportée par Ia communauté ou 
de I'idée encore plus abstraite de I' égalité des individus 
devanl les charges publiques (I), que parce qu'en préscllce 
des circonstances toutes particlllieres de la décision adrninis
trative, il aurait pu paraitre souverainement injuste que ce 
préjudice nettement exceptionnel subi dans I 'intérêt de la 
colIectivité ne fut pas' compensé par une indemnité équita
ble, et que, d'ailleurs, il importe, dans l'intérêt de la bonne 
conduite de l' administration, qne celle-ci ne soit pas tou
jours exonérée de toute indemnité alors même qu'aucune 
jaute précise ne peut être directement relevée à sa charge. 

Sans ériger Ia théorie de la respon.sabilité objeciive en 
principe absolll, le Conseil d'Etat a plutôt statué en fait, en 
tenant compte de considérations légitimes. II déclare « que 
" le jllsticiable, nanti d'une sentence judiciaire dument 
« revêtue de Ia formule exécutoire, est en droit de compter 
h SUl' I'appui de la force publique pour assurer l'exécution 
« du titre qui lui a été ainsi délivré ; que si ... le gouverne
h ment a le devoir d'apprécier les conditions de cette exécu
« tion et le droit de refuser le concours de ]a force armée, 
« tant qu 'il estime qu 'il y a danger pour l' ordre et Ia sécu
I( rité, le préjudice qui peut résuIter de ce refus ne saurait, 
(. s'il excede une cerlaine durée, être regardé comme une 
« charge incombant normalement à l'intéressé et qu'il 
(f appartient au juge de déterminer Ia limite à partir de 
«( laquelle il doit être supporté par Ia colIectivité ». Et le 
Conseil d 'Etat d' ajouter « que Ia privation de jouissance 
« totale et sans limitation de dllrée résultant pour le requé
(I rant de la mesure prise à son égard lui a imposé, dans 
« l' intérêt général, un préjudice pour lequel il est fondé à 
c· demander une réparation pécuniaire ». 

En dépit des formules de I'arrêt, il est permis de croire 
qu'au fond, ce n'est pas tant le principe même du préjudice 

(1) Eri ce sens, HOt. DCEZ, op. cit., p. 59 ct s. 
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spécial et l'idée abstraite de la charge exceptionnelle impo
sée à un particulier qui a déterminé le Conseil d'Etat :} 
reconnaltre ledroit à indemnité, que le fait précis et concret 
de la privation de jouissance totale et sans limitation de 
durée subi par la victime du dommage, alors que l'intéressé 
était en droit de compter sur l'exécution certaine de la déci
sion de justice rendue à son profit et restéC inexécutée en 
l'aison des troubles graves qui en seraient résultés, points 
de fait dont l'importance a particulierement retenu l'atten
tion du juge et qui, avant toute autre considération, lui 
ont dicté sa décision. 

Dans une note sous cet arrêt (S. 23.3.57) M. Hauriou 
admet, d'ailleurs, que la solution donnée par le Conseil 
d'Etat, n'ayant que la valeur d'une décision d'espece, ne 
préjuge nullement la question de la doctrine du haut tribu
nal administratif sur la responsabilité administrative. Le 
Conseil ne ferait qu'ajouter une nouvelle cause d'indemni
sation à celles déjà admises, à savoir : l'indemnisation pour 
préjudice causé par un acte de légitime défense de l'Etat. 

II est vrai que certains passages des conclusions, par 
ailleurs prudentes, de M. Rivet, commissaire du gouverne
ment, pourraient faire supposer que l'arrêt marque une 
tendance de la jurisprudence administrative de s'écarter 
de plus en plus des données morales du probleme, pour 
s'engager dans la voie périlleuse de la responsabilité objec
tive. 

« Nous ne nous dissimulons pas, déclare M Rivet, que la 
« réponse, favorable à la requête, que nous allons vous pro
« poser de donner à cette question devra, si vous décidez 
(( de la faire vôtre, vous amener à élargir quelque peu la 
« notion de responsabilité de la puissance publique que, 
« même dans son dernier état, traduit l'ensemble de vos 
« arrêts. Mais nous croyons que cette extension - à condi
(( tion que vous en fixiez et délimitiez nettement l'impor
« tance - ne peut constituer, dans l'acception intégrale 
« du mol, qll'lln « progres )) véritable, et qu'elle est, au sur
« pIus, l'aboutissement logique des diverses tendances que 
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1( nous avons été amenées à vous rappeler. Du côté du légis
« lateur, vous avons-nous dit, volonté manifeste de se rallier 
{( de plus en plus à la formule du « risque social )), exclusive 
(( du sacrifice trop lourd, imposé à l'individu dans l'intérêt 
« de tous, sans aIlocation d'un droit compensateur. Du côté 
« du juge, exception générale à la regle de l'irresponsabilité 
{( en faveur des personnes en possession d'un contrat auquel 
« l'acte dommageable aura porté atteinte, tendance, d'au
« tre part, sous l'inspiration des mêmes directives que le 
(f législateur, à reconnaitre la possibilité d'une indemnisa
« tion, sinon, sans doute, par un empietement SUl' le 
« domaine de la loi, dans tous les cas d'inégalité accusée, 
« mais dans ce caoS, tout au moins, véritablement exception
l, nel de l'individu à qui ne peut être opposée ni la commu
« nauté de risque, ni l'existence d'une contrepartie avan
« tageuse, et qui.invoque l'un de ces préjudices qu'un voisi
« nage normal ne peut causeI', et qui apparaissent comme 
« la conséquence fatale de l'usage des procédés exorbitants 
« du droit commun auxquels l'Etat seul peut avo ir 
« recours )). 

II faut, cependant, retenir qu'apres avoir insisté SUl' les 
faits particuliersde la cause auxquels i1 attribue en termes 
expres le « caractere de lourde exception )), apparenté, en 
somme, à la faute, M. Rivet propose aux juges de faire « un 
« pas de plus dans une voie ou ils se sont déjà engagés )), 
mais de « maintenir intacts, par ailleurs, les principes essen
« tiels qui sont la physionomie propre de la doctrine du 
« Conseil d'Etat )) (r). 

c) Nous voudrions encore mentionner, en terminant, deux 
arrêts qui, à notre avis, montrent combien la doctrine du 
juge administratif est nuancée et dans quelle mesure les élé
ments spécifiquement moraux sont de nature à influencer 
sa jurisprudence. Nous visons les arrêts Lamiable et autres 
du 30 juin r922 et Martin et Thiéry du 2g février rg24. 

Les circonstances de la premiere de ces deux affaires 

(1) Rev. dr. p., ]924, p. 93 et 94. 
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étaient les suivantes : Le 15 janviel' 1919, la Fl'ance conclut 
avec le Comité national polonais un accord stipulantcertains 
avantages pour les officiers français qui consentiraient à 
prendre du service dans I' armée polonaise. Lors de la démo
bilisation générale de I' armée, les officiers de complément 
qui, à la suite de cet accord, ayaient pris du service en 
Pologn€ durent rentrer dans la vie civile. Ils se vil'ent 
priyés des avantages particuliers prévus par l'accord, à titre 
de dédit, en faveur des offioiers que la Pologne ne désirait 
pas conseryer. Le gouvernement français saisi, comme ga
rant, de leurs réclamations, rerusa de leul' verse r la totalité 
de la somme prévue à titre de dédit parce que, par l'accord 
de 1919, il n'avait pris aucun engagement formeI à l'égard 
des requérants et que, d'autrepart, il s'était borné à pren
dre les mesures qui s 'imposaient apres la cessation eles 
hostiJ,ités; il en concluait qu'aucune faute ne pouvait lui 
être reprochée. 

SUl' recours des intéressés, le Conseil d'Etat l'econnait, 
tout d'abord, qu'aucun lien contractuel ne liait, en effet, les 
requérants à l'Etat français du fait de la conclusion de l'ac
cord passé avec le comité national polonais. Il reconnait 
également « qu'en prenant, par application des lois et 
« reglements en vigueur, les di verses mesures propres à' 
{( régler la situation créée par la démobilisation générale, et 
« en veillant, pour la stricte exécution du traité de paix, à 
« ce que, à partir de la date fixée pour la cessation des hos
« tilités, aucun acte ne put être reproché au gouvernement 
« français comme contrairé au principe de neutralité, l'Etat 
« français n'a fait qu'user de ses pouvoirs dans l'intérêt 
« national, et que lesdites mesures ne sauraient être regar
« dées comme constituant par elles-mêmes une faute du ser
« vice public ». 

Tenant compte, cependant, du fait « que le gouverne
« ment français n'est pas resté étranger aux engagements 
« contractés par les officiers du cadre complémentaire avec 
« l'Etat polonais ; qu'il s'est fait l'int.ermédiaire du gouver
«nement polonais enver.s ces officiers, en vue de faciliter 
~( leurs engagements, dans le but d'llrriver à la constitution 
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« de I' armée polonaise SUl' les meilleures bases possibles ; 
« qu'il a négocié, par l'accord ave c le gouvernement polo-
« nais, les conditions dans lesquelles les officiers français 
« seraient appelés à servir en Pologne et les garanties qui 
« leur seraient offertes et assurées » ; considérant, en outre, 
« qu' en portant ces conditions à la connaissance des officiers 
« de complément, l'administration de.Ia guerre avait agi de 
« façon à leur donner la conviction qu'elle leur offrait la 
« facuIté de prendre du service dans l'armée polonaise aux 
{( seules slipulations de l'accord du 15 janvier 1919'" sans 
« leur laisser prévoir que les .mesures qu' elle devai t prendre 
« ultérieurement. .. pouvaient avo ir pour effet... de réagir 
« sur la durée des engagements et de faciliteI' la rupture 
« des contrats par ~'Etat polonais, qu'en tout cas, ces offi
« cier,s, en souscrivant leur contrat d'engagement, devaient 
(( légitimement penseI' qu'ils auraient, en tout état de cause, 
« droit pendant six mois au paiement de la double solde, 
« et, si le contrat n'était pas renouvelé, à un dédit ... », le 
Conseil d'Etat estima « que, dans ces circonstances, les 
« interventions diverses de l' administration de la guerre. 
« qui... avaient directement contribué à hâter le licencie
« ment des officiers français, étaient de nature à engager la 
« responsabilité de l'Etat )l. 

Nous nous refusons à croire qu'en I'espece, comme semble 
l'admettre M. Duguit (op cit., t. III, p. 471), le Conseil 
d'Etat ait voulu faire application de la théorie du risque. 
Aucun des termes de l' arrêt que nous venons de rapporter 
n'autorise pareille déduction. A notre avis, il est bien plus 
simple de considérer cette solution comme ne constituant 
que la sanction d'une obligation morale que I'Etat français 
avait assumée à I' égard des officiers de complément qui 
avaient pris du service dans l'armée polonaise (I). 

Une solution à peu pres identique a été donnée par le 

(1) V. sous cct anel uu S. 2:'>.3.25 la note de M. 1I.\cnroü qui "oil dans 
cette décision un cas d'applicalion de la théorie de la uestion d'al!aires. 
Cette maniere de voir parait assez critiquable. V. it cc suje! DUGUIT, 

op. cit., t. III, p. 472. 
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Conseil d'Etat dans l'affaire Martin et Thiéry, par arrêt du 
29 février 1924. 

Deux officiers de carriere qui avaient pris du service dans 
I' armée polonaise à la suite des accords intervenus entre le 
gouvernement français et la Pologne furent rappelés en 
France pour recevoir une affectation nouvelle. A la suite de 
ce rappelles intéressés formerent un recours contre la déci
sion du ministre de la guerre leur déniant tout droit à l'in
demnité prévue à titre de dédit pour le cas de rupture du 
contrat qui Ies liait au service de la Pologne .. 

Le Conseil d'Etat, considérant « que s'il est constant 
« que I' admini.stration de la guerre tient des lois du 
« I!l avril r832 et du 19 mai 1834, ainsi que de l'ordon
« nance du J6 mars IR38 ... le pouvoir d'affecter les officiers 
« de l'armée active selon les besoins du service, cette admi
« nistration se trouvait. .. en mesure de prévoir que, pour 
« des raisons d'intérêt général, elle ne pourrait plus, à bref 
« délai, conserver en Pologne une partie des officiers main
« tenus provisoirement, que, des lors, l'intervention de 
« l'administration ... qui avait pour effet de laisser croire 
« aux intéressés qu'ils auraient droit au dédit ... a été de 
« nature à engager vis-à-vis de ceux-ci la responsabilité de 
i( l'Etat... », fit droit à la demande des requérants. 

II semble qu'au point de vue de l'application stricte du 
principe de légalité, les intéressés n'auraient pu prétendre à 
l'allocation d'aucune indemnité par le gouvernement fran
çais. En effet, le ministre avait fait un usage parfaitement 
légal du droit d'affectation qu'il pouvait légitimement 
exercer à tout moment sans qu" en droit strict les militaires 
rappelés eussent pu demander une compensation pour la 
perte des différents avantages qui leur étaient réservés. 

Les deux arrêts que nous venons de mentionner sont vrai
ment déconcertants par le dou te qu'ils laissent subsister sur 
les intentions réelles du juge. Aucune doctrine ferme ne 
s' en dégage en ce qui concerne 'le fondement même de la 
responsabilité administrative. M. Jeze croit que la solution 
donnée dans l'arrêt Martin et Thiéry consHtue peut-être un 
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cas d'application de la théorie de Ia faute délictuelle (I). 
Mais si l'on peut considérer, à la rigueur, qu'il y a eu faute 
de la part de l'administration à laisser croire aux intéressés 
qu'ils pouvaient compter sur certains avantages dont ils 
avaient été privés par un rappel que l'administration était 
en mesure de prévoir, il faut convenir, en tous cas, que cette 
faute n' était pas bien caractérisée. 

Pour notre part, nous estimons qu'il suffit de dire que, 
dans' les affaires rapportées ci-dessus, Ie juge administratif, 
évitant de relever une faute proprement dite qu'i1 considé
rait, vraisemblablement, comme inexistante, a fait pure
ment et simplement application d'une regIe de moralité en 
censurant l'attitude observée par l'autorité administrative, 
qui, à n'en pas douter, était peu conforme aux regles de la 
bonne administration. 

d) 11 convient de conclure de l'ensemble des constata
fions que nous avons été amenés à faire au cours de l' exposé 
qui pré cede que, dans leur ensembIe, Ies solutions, encore 
peu fermes, du Consei! d'Etat, ne paraissent pas actueIle
ment justifier le point de vue d'apres lequella jurisprudence 
administrative s'achemine vers une renonciation définitive 
aux conceptions traditionnelIes du principe de Ia responsa
bilité subjective fondée sur l'idée de Ia morale commune, 
et s'apprête à inaugurer une phase nouvelIe comportant des 
solutions que certains considerent, à tort, comme Ia marque 
du progres. . 

Si, dans une certaine mesure, Ie Conseil d'Etat a fait 
appel à des notions caractérisant Ia responsabilité objec
tive, c' e.st que Ie príncipe de Ia responsabilité pour faute 
ne pouvait à lui seul conduire aux résultats que paraissait 
exiger l' équité et auxquels le juge ne put s'empêcher de 
tendre en s'aidant de toutes Ies ressources que Iui fournis
sait Ia technique du droit. Comme - « la responsabilité de 
« l'administration à raison des fautes du service ne suffit 
« pas toujours pour satisfaire l'équité » (Appleton, op. cit., 

(1) ReI): dr. p., 1924, p. 611. 
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p. 440), il n'y a rien d'étonnant à ce que le juge adminis
tratif cherche à élargir sa jurisprudence en se servant du 
concept du risque, moyen commode, sinon tres recom
mandable, pour justifier, en droit, des décisions que récla
ment à la fois l'idée de la bonne administration et les inté
rêts bien compris de la victime de dommages causés par 
une administration qui se fait de plus en plus envahissante. 
D'autre part, comme l'a tres bien indiqué M. Duez Copo cit., 
p. 56 et s.), l'idée de la responsabilité objective permet au 
Conseil d'Etat statuant sur recours en indemnité d'allouer, 
lorsque I' équité l' exige, des compensations pour les consé
quences dommageables de décisions exécutoires que comme 
juge de l'exces de pouvoir illui est impossible d'annuler. 

Le tout est de ne pas se méprendre sur le sens profond 
que selon nous il convient d'attribuer à cette jurisprudence. 

En derniere analyse, on peut admettre que le principe de 
la responsabilité reste dominé par le postulat général qui 
fonde la sécurité dans les rapports juridiques sur la con
fiance nécessaire qui doit présider aux relations de la vie 
sociale 01. G. Renard, Le Droit, l'Ordre et la Raison, p. II3, 
note (1), et la discussion de l'idée de confiance nécessaire 
exploitée, d'ailleurs dans un sens contraire à nos concep
tions, par M. Emmanuel Lévy dans ses travaux). 

On peut affirmer, en effet, que « la mesure de la respon
l( sabilité de chacun est la confiance que chacun doit don
« ner à son semblable et qu'il doit en recevoir pour que la 
(C vie sociale soit possible » (G. Renard, loco cit.). 

L'application de çette idée, dont nous nous défendons 
d'ailleurs d'exagérer les conséquences, à la matiere qui 
nous occupe nous conduit aux réflexions suivantes : 

Dans une certaine mesure, variable selon les circons
tances, le particulier placé en face d.e l'administration doit 
pouvoir s' attendre à cê que I' admini.stration fonctionne de 
maniere à ne pas entraver la poursuite de ses intérêts légi
times et à ce que I' activité administrative ne vienne pas 
porter atteinte à l'intégrité de son patrimoine. Dans la 
mesure ou cet espoir raisonnable se trouve rpiné par 
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Ies événements, I' équité exige que la responsabilité de 
la puissance publique soit engagée même en dehors de 
toute faute relevée à la charge de l'adminisiration. En ce 
cas, il y aurait faute à ne pas réparer le dommage causé 
(comp. G. Ripert, La regle morale dans les obligations 
civiles, n° 121, in fine). D'autre part, l'adminisiration est 
en droit de compter SUl' le fait que les administrés accepte,nt 
certain.s inconvénients inhérents au fonctionnement des ser-. . 

vices publics ; elle al,lra satisfait. à ses obligations en réglant 
son attitude sur ce crédit que, de son côté, eUe fait au bon 
sens des administrés en contact nécessaire ave c eUe. Un par
ticulier ne saul'ait donc exiger aucune co:inpensation en 
raison d'inconvénients que normalement il aurait du pré
voir et dont en toute équité il ne saurait se plaindre sans 
émettre par là même une prétention qui constitue un défi au 
développement normal de la vie sociale ; il loit savoir que 
la vie en société exige certains sacrifices qui ne donnent pas 
lieu à répara~ion, que « dans la grande mêlée de la vie )l les 
les actes nuisibles sont inévitables et que « toute supériorité 
« matérielle ou morale... est acquise aux dépens de quel
« qu'un ; c'est la vie, et la nature nous donne le spectacle 
« de la lutte incessante )l eG. Ripert, op. cit., p. 219, avec la 
dtation de M. Emm. Lévy). 

Cette idée, nous semble-t-il, n'a pas passé inaperçue en 
jurisprudence. Quand il s'agit de l'usage d'un ouvrage 
public, dédare M. Rivet dans ses conclusions ayant pré
-cédé l'arrêt Grimaud, rendu par le Conseil d'Etat le 
20 mars 1926 (Rev. dr. p., 1926, p. 258 et s.), « pour qu'un 
-(c droit à indemnité, en cas d'accident, puisse être reconnu, 
« il faut... qu'il soit établi que l' ouvrage ne se présentait 
l( pas til que l' usager pouvait légitimement s' attendre à Ie 
« trouver )l. Voilà bien, adaptée à un cas particulier, l'ex
pression de l'idée d'apres laquelle la responsabilité de la 
puissance publique se mesure surlout à la corrélation qui 
existe entre les prévisions raisonnables de celui qui, d'une 
façon ou d'une autre, entre encontact avec l'administration 
et les conditions du fonc1ionnement des services publics. 
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Ce n'est encore là que l'application d'un principe 'de 
moralité, puisqu'en définitive cette responsabilité, telle que 
nous la concevons, est toujours fondée sur cette morale 
commune que nous venons d'évoquer ci-dessus et qui exige, 
en toute oeeasion, le respeet absolu de l'idée de la bonne foi, 
du fair play dans Ies relations sociales. Et c'est au juge 
public qu'en cas de contestation il appartient de peser, dans 
les especes concretes, les exigences particulieres de ce prin
cipe de bon sens et d'accorder aux réclamants les compen
sations pécuniaires qui s'imposent chaque fois qu'ils ont 
eu à subir une entrave exceptionnelle à laquelle ils ne pou
vaient régulierement s'attendre. Voilà bien le sens que, 
selim nous, il eonvient d'attribuer à I'évolution récente de 
la. jurisprudence du Conseil d'Etat. 

Nous pouvons done soutenir qu'encore aujourd'hui, des 
notions d' ordre moral analogues à celles qui sont à la base 
du contrôle de l'exces de pouvoir, en tant qu'il tend à impo
ser le respect des regles découlant de l'idée même de 
l'institution administrative, continuent, en suppléant par
fois aux insuffisances du recours en annulation, à servir de 
fondement aux arrêts rendus par le Conseil d'Etat pour 
assurer, selon les regles de la bonne administration, la pro
tection de~ droits des particuliers à l'encontre de I'activité 
dommageable de la puissance publique, dont les rigueurs, 
louvent inévitables, ~e trouvent par là-même atténuées. 



TITRE IV 

LA PREUVE DU DÉTOURNEMENT DE POUVOIR 
MOYENS D'INVESTIGATION DU JUGE 

QUESTIONS DE TERMINOLOGlE 

Dans ce Titre, nous présenterons dans un premieI' paragra
phe quelques observations sur les procédés employés et les 
faits retenus par le Consei! d'Etat pour arriver à la décou
verte du détournement de pouvoir. U n deuxieme paragra
phe ,sera ensuite consacré à quelques considérations SUl' les 
formules employées par le juge de l'exces de pouvoir dans 
ses arrêts. 

§ ler. - Moyens de preuve et d'invesligation 

I. Obsel'vations préliminaires. - 11. Procédés d'investigation du juge. -
111. Eléments de preme du détournement de pouvoir. - IV. Carac
tere probatoire de la présomption. - V. Conclusioll (directives de 
la jurisprudence). 

I. Dans les développements qui vont suivre nous pouvons 
négliger la question des moyens de preuve admis par la 
jurisprudence judiciaire, puisque, comme nous .l'avoI1S éta
bli, celle-ci est, en principe, demeurée étrangere au mou
vement qui a mis en valeur les idées de moralité ~dmi
nistrative et de bonne administration. Du reste, même si 
la Cour de cassation s' était raIliée à ces idées, le juge de 
police, étant donnée sa timidité traditionnelle à l'égard de 
l'administration, n'aurait jamais osé pousser ses inves
tigations aussi loin que le Consei! d'Etat, et cela d'au
tant pIus qu'il existe chez Iui une tendance à décliner, 
dans certains cas ou la preuve du vice de l'acte invoqué 



QUESTIONS DE PREl:VE ET DE TERi\IINOLOGIE 

incidemment dans une poursuite pénale lui parai! se 
compliquer de trop de difficultés, le contrôle de la légalité 
proprement dite. 

La question de la preuve en maW~re de contrôle con
tentieux de la moralité administrative, preuve qui, confor
mément au droit commun, incombe au requérant (I), quoi
que facilitée par'le caractere inquisitorial de la procédure du 
contentieux administratif, présente une importance toute 
particuliere: En effet, c'est de I'étendue plus ou moins 
grande des moyens de preuve et des facultés d'investigation 
dont dispose le juge que dépend, en derniere analyse, l'effi
caci té pratique de l' action disci plinaire exercée par le Conseil 
d'Etat. 

Dans les lignes qui vont suivre nous insisterons Burtout 
sur les points retenus par le Conseil d'Etat pour la décou
verte du détournement de pouvoir, puisque c'est au-sujet de 
ce dernier que se posent les questions les plus intéressantes. 

Nous remarquons, d'autre part, que nous avons déjà eu 
l'occasion d'indiquer incidemment I'intérêt qui s'attache à 
toutes ces questions dans notre partie générale ainsi qu'au 
cours de l'examen des solutions jurisprudentielIes. L'exposé 
que nous avons fait de ces dernieres ne tendait pas tant à 
préciser les buts spéciaux imposés à l' administration dans 
lexercice de ses pouvoirs qu'à faire res.sortir les directives 
suivies par le juge en vue de l'établissement du détourne
ment de pouvoir. Nous pouvons donc nous borner, dans le 
présent paragraphe, à quelques explications complémentai
res, en rappelant du reste que.les observations que nous 
alIons formuler ne peuvent avoir qu'une valeur tres relative, 
puisque le juge de l'exces de pouvoir suit toujours ses inspi
rations du moment, sans s'attacher à une méthode nette
ment définie. 

lI. - Jl faut relever, en premier lieu, que le conlrôle 
juridictionnel de la moralité est limité, d'une façon sen-

(l) Cf. 110t. Cons. d'Et. H fi~vril'r 1!l2:í1llJ{'rlini 
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sible, par la restriction des moyens d'investigation mis à 
la disposition du juge. 

En effet, le Conseil d'Etat, qui évite, comme nous le 
savons, de scruter « les reins et le camr » des agents admi
nistratifs, ne se reconnait pas le droit de procéder par 
lui-même à des enquêtes ou de citeI' les administrateurs 
à 5a barre. 

« Le détournement de pouvoir, dit Laferriere Copo cit., 
« t. II, p. 1149), étant... canlctérisé par l'incorrection du 
\« but ... plutôt que par des prescriptions ouvertement ilTé
(I gales, il en résuIte que la tâche du Conseil d'Elat, dans 
« l'appréciation de ce grief, est particulierenlent délicate. 
« .Tuge administratif, il ne peut pas mandeI' à sa barre les 
« agents de l'administration active pour leur demandeI' 
« compte des motifs de leurs décisions, il ne peut pas non 
« plus organiser d'enquêtes en dehors d'eux, pour scruter 
« leurs arriere-pensées et vérifier les mobiles de leurs actes. 
« De telles investigations, permises au supérieur hiérarchi
« que, sont interdites au juge administratif qu'elles feraient 
(r indument pénétrer dans l'administration active (I). » 

C'est ainsi que la mise en amvre de la procédure permet
tant de vérifier la régularité du but ou des motifs d'un 
acte administratif dépend, tout comme l'exécution de la 
décision de justice, en grande partie du bon vouloir de 
l'administration elle-même; celle-ci ne pourrait, cepen
dant, sans porter aHeinte à son autorité morale, se sous
traire à l'obligation d'assister le juge lorsqu'elle en est 
l'égulierement requise. 

Tres souvent, le détournement de pouvoir et l'erreur de 
fait ne résultent que de l'aveu ou du quasi-aveu de l'admi
nistration (2). 

Pour se formeI' une opinion SUl' les affaires soumises à 
son examen et pour obtenir cet aveu, le Conseil d'Etat peut 
évidemment prendre connai.ssance de rapports de gendar-

(1) Cf. encore ApPLE'f'):,;, 0(1. eif., n" :34.11; R. ALlBERT, op. cit., p. 2;)7 
ct 258. 

(2) :\PPLETON, loco ci!. 
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merie, de rapports d'experts, de pieces écrites provenant des , 
administrateurs eux-mêmes dont la décision est critiquée, 
des observations des ministres en réponse à la communica
tion qui leur a été faite du dossier de l'affaire. 

D'autre part, la conviction du juge pourra également 
être amenée par un examen attentif des motifs exprimés 
dans l'acte lui-même. Il y a certainement là une des raisons 
qui ont conduit la juridiction administrative à exiger, pour 
la régularité d'un acte devant, aux termes de la loi, être 
motivé, Ia clarté et Ia précision parfaite des motifs expri
més ; elIes seules lui permettront, si ces motifs sont sin
ceres, de ,se rendre un compte exact des circonstances dans 
lesquelles la décision attaquée, est intervenue. Mais lorsque 
l'obligation de motiver n'existe pas ou lorsqu'il est alIégué 
que les motifs exprimés ne sont qu'un mensonge, la tâche 
du juge devient plus difficile. Dans ces cas, il est bien 
obligé d'avoir recours, pour la formation de son juge
ment, à un examen minutieux et détaillé des pieces diverses 
communiquées soit par l'administration elle-même, soit par 
la parti e requérante. 

Il convient d'ailleurs de rappeler qu'en général, le Con
seil d'Eta! ne s'empresse pas de rechercher immédiatement 
si c'est le but illicite spécialement invoqué par le requérant 
qui a été poursuivi par I' administration. Son contrôle 
s'exerce sur des bases beaucoup plus objectives. 

Si l'acte attaqué, considéré en lui-même, présente de~ 

apparences de fondement eu égard aux circonstances dans 
lesquelles il est intervenu, le Conseil n' entre pas dans un 
examen de détail de ces circonstances et ne consent à annuler 
que si le but irrégulier se révele de lui-même et d'une façon 
ires nette à la lecture du dossier (I). 

D'autre part, le juge de l'exces de pouvoir se dispense 
encore assez souvent de déterminer d'une maniere positive 
le but réellement poursuivi par l'auteur de l'acte pour le 

(1) Cf. nat. Canso d'Et. 8 juillet 1921 Dado/le (8 25: 3. 6.); 12 décem
bre 1923 PCUSSOIl, Mal/are! ef 130l'!! (S. 25,3.56.) et la jurisprudence en 
maliêre de processiorrs. 
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dénoncer "d'une façon expresse; apres examen des faits de 
la cause, il annule non pas précisément en raison de I'irré
gularité invoquée dans Ie recours mais pour le motif, bien 
plus général, que l'acte est intervenu dans des conditions 
telles qu'il n'a pu être déterminé que par des fins autres 
que celles imposées par les regles de la bonne adminis
tration (I). 

UI. - a) En ce qui concerne spécialement les divers élé
ments de fait susceptibles d'être retenus com me révélant par 
eux-mêmes un détournement de pouvoir, il est des cas ou 
cc vice résuIte directement de la nature même de la décision 
attaquée ou d'une comparaison entre diverses décisiollS 
prises, soit par la même autorité, soit par des autorités diffé
rentes. 

C'est ainsi que le Conseil d'Etat estime qu'il y a détour
nement de pouvoir caractérisé lorsque l'administration 
oppose à toute une catégorie de personnes sollicitant cer
taines autorisations un refus général sans examen particu
lier de chaquecas qui s'imposait à son attention, et cela 
même lorsqu'i! est de regle que l'autorité administrative 
apprécie librement si elle doit accorder ou refuser les auto
risations demandées par les intéressés. En effet, de pareilles 
décisions indiquent suffisamment que le pouvoir discrétion
naire n'a pas été exercé dans des conditions régulieres et 
qu'il y a eu parti pris de la part de l'administration. 

Le Conseil d'Etat a déclaré, notamment, qu'en rejetant en 
bloc toutes les demandes présentées par des directeurs 
d'écoles privées à l'effet d'obtenir le bénéfice des dérogations 
au principe "établi par le second paragraphe de l'article 6 de 
la loi du 30 octobre I886 (qui n' admet à enseigner, à titre 
d'adjointes, dans les écoles de garçons, que les femmes rem
plissant certaines condtitions), le conseil départemental avait 
agi dans un but autre que le bien du service, d'autant plus 
que ce même~onseil avait accordé toutes les autorisatiom 

(1) Cf. no!. Cons. d'El. 16 novembre 1900 Maug/'us: 25 novembrc 1\):.'1 
])ame ,\'ireleau cl ulIlres. 

'r -, 
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sollicítées en faveur des écoles publiques (Cons. d'Et. 18 mars 
19 2 7 Renou, Bizet el autres, S. 27.3.51). L'arrêt sieur Delai
gne du 17 décembre 1921~ indique, ínversement, que le 
moyen !iu détournement de pouvoir ne saurait, en príncipe, 
être retenu dans les cas ou l'administration oppose un refus 
aux demandes qui lui sont présentées, lorsque ce refus est 
intervenu apres examen particulier de chacune des demandes 
de dérogation par le conseil déparLemental. En effet, dans 
ces cas, le parti pris n'est nullement établi,.puisque l'examen 
spécial, auquel il a été procédé, de chacune des demandes, 
laisse supposer que la réponse négative n'a été inspirée que 
par des considérations d' opportunité rentrant essentielle
ment dans le pouvoir discrétionnaire de l'administration 
(cf. enc. Cons. d'Et. 7 mai 1920 Cénéral Cuyot d' Asnieres de 
Salins et Général Tatin). 

b) Dans d'autres cas, le contenu de la décision attaquée 
suffit li lui seul pour emporter ]a conviction du juge. La 
simple lecture de la décision administrative fait, alors, appa
raitre le vice de l'acte,. Beaucoup de ces décisions peuvent 

. d'ailleurs être considérées comme portant déjà atteinte aux 
libertés fondamentales dont jouissent les administrés. C'est 
le cas de toutes ceIles prises par les maires dans l'exercice de 
leur pouvoir de police, et intervenues, en réalité, pour 
accroitre les recettes communales, pour protéger le com
merce local, etc. ; nous savons que les censures infligées en 
pareilles occasions par le Consei! d'Etat ,sont extrêmement 
nombreuses ; il ne saurait être question d'en donner une 
énumération même approximative. Nous croyons, d'ailleurs, 
inutile d'insister pIus longuement SUl' tous ces points, que 
nous avons déjà eu l'occasion de discuter dans les chapitres 
qui précedent. 

c) Tres souvent, un simple rapprochement de faits et de 
dates suffit pour décider le juge à annuler :pour détourne
ment de pouvoir. 

« Il est des cas, déclare M. Cahen-Salvador dans ses con
« clusions présentées dans l'affaire Rodiere du 18 juin 1926 
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« (Rev. dr. p., 1926, p. 694), ou, à défaut de déclara
({ tions, d'exposés de motifs ou d'aveux, la jurisprudence 
{( du Conseil d'Etat considere qu'un rapprochement de faits 
{( et de dates réveIe l'intention slLspecte qu'elle peut légiti
« mement retenir. » 

Un ças intéressant de détournement de pouvoir résultant 
de pareils rapprochements s'est présenté, notamment, dans 
l'arrCt IIIonzat du 19 novembre 1926 (V. ci-dessus p. 256 
et s.). 

d) Enfin, l'inopportunité flagrante d'un acte intervient 
egalement comme élément de fait de Ia recherche du détour
nement de pouvoir. 

Il esl évident que ce déséquilibre manifeste entre ]a déci
sion prise par l'administration et les faits sur lesquels elle 
s' appuie doit éveiller l' attention du juge auquel l' acte juri
dique public est déféré à fin d'annulation et l'amener plm 
facilement à le soumettre à un examen approfondi en vue 
de Ia découverte du vice allégué par le requérant. 

Et quoique le Conseil d'Etat s'interdise d'apprécier I' op
portunité des mesures qui lui sont déférées par la voie du 
recours pour exces de pouvoir, il ne peut, bien entendu, 
s'empêcher de faire état de ce que la décision attaquée est 
mal fondée pour examiner .si Ia fin poursuivie par I'admi
nistrateur dans I' exercice de són pouvoir discrétionnaire a 
été conforme aux regles de Ia bonne administration. Car, 
comme le remarque justement M. Bonnard (op. cit., 
Rev. dr. p., 1923, p. 3ç)2) , « s'il n'y a pas détournement de 
(. pouvoir toutes les fois que les motifs sont inexactement 
c'. appréciés, par contre, s'il y a détournement de pouvoir, 
I( les motifs auront été mal appréciés ». 

IV. - I1 faut remarquer, d'ailleurs, que le juge de l'exces 
de pouvoir considere généralement que l'annulation d'une 
décision est toujours chose tres délicate et qu'une simple 
présomption d'irrégularité de l'acte ne suffit pas pour la 
justifier. En príncipe, le détournement de pouvoir ne se 
présume pas. Le juge ne se croit autorisé à annuler que 
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lorsque les présomptions sont ({ graves, précises et concor
dantes' » (1). 

Dansses conclusions présentées dans l'affaire Rodiere du 
18 juin 1926, M. Cahen-Salvador déclare que le Conseil 
d'Etat ({ n'ádmet pas les insinuations, même plausibles », et 
qu'il ({ ne se contente pas de suppositions même vraisem
blables ». ({ Un soupçon, une crainte, voire même une 
({ probabilité ne remplacent pas la certitude que le juge 
«( seul peut retenir (2). » C'est ainsi qu'on ne saurait jUfii
diquement soutenir qu'un ministre abuse de son droit lors
que, pour satisfaire à une mesure légale de compression de 
personnel, i1 fait choix, en procédant à des licenciements, de 
celui ({ qui, pour divers motif.s, lui parait indésirable ». 

Les directives de plus en plus nombreuses appliquées par 
le Conseil d'Etat en vue de la censure du détournement de 
pouvoir contribuent d'ai1leurs, dans une mesure non négli
geable, à fixer ce qu'il faut entendre par présomptions 
({ graves, précises et concol'dan tes ». 

V. - En résumé, nous consta tons que le probleme de la 
moralisation de l'activité administrative ne peut être résolu 
d'une façon satisfaisanie que si, dans une certaine mesure, 
la collaboration du gouvernement est acquise au juge, 
chargé d'exercer un pouvoir disciplinaire sur l'adminis
tration. Or, cette collaboratio'n ne peut être obtenue que par 
des concessions réciproques qui impliquent, surtout, pour 
le juge, dans le contrôle du détournement de pouvoir, l'ob
servation d'une extrême prudence et une retenue avisée. 
C'est là une des considérations dans lesquelles on peut 
trouver l'explication du fait que, tres souvent, les solutions 
du Conseil d'Etat présentent un caractere tout particulier 
de sou pIes se qui les distingue nettement des solutions tran
chantes de la jurisprudence judiciaire et qui leur permet, 
d'ailleurs, de s'adapter autant que possible auxbesoins 
toujours changeants de la vie publique. 

(1) LAFERRlI~RE, loc. cito 
(2) Comp. égal. concl. CORXEILLE dans nffaircs lJerllIenet dll 10 aoül 

1917. S. 18/19. 3. 9. 
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Nous avons vu que ces solutions sont le résultat d'un 
examen tout objectif des éléments du proces fait à la déci
sion exécutoire: Cette objectivité de la preuve du détourne
ment de pouvoir, sur laquelle nous avons insisté pIus haut 
(p. I, I 5 et s.), se traduit également tres bien dans le fait que le 
Consei! d'Etat exerce son contrôle à l'aide de directives, 
c'est-à-dire en appliquant aux cas soumis à son examen 
certaines regles de « poli tique j urisprudentielle » dans les-

, quelles il retient les indices certains du détournement de 
'pouvoir. Ces regles n'ont généralement qu'un caractere 
empirique et leur établissement n'aIlait pas toujours sans 
peine. Car, vérifier dans chaque cas particulier si les buts 
administratifs ont été respectés est souvent chose bien plus 
délicate que de déterminerles fins précises susceptibles d' être 
poursuivies par l'administrateur dans l'exercice de chacune 
de ses attributions. Les solutions jurisprudentielles que nous 
avons passé en revue montrent suffisamment par quelles 
variations a passé la jurisprudence sur ce point. Mais peu 
à peu les directivesadoptées par le Consei! d'Etat ont acquis 
une fixité plus ou moins prononcée selon les matieres aux
'queUes elles s'appliquent. 

C'est ainsi, par exemple, que le juge de l'exces de pou
voir considere qu'une interdiction particuliere de sorti e 
portée par le maire sans motif spécial contre une société 
musicale est irréguliere. parce qu'une mesure de ce genre 
renferme en elle tous les indices du détournement de pou
voir (cf. ci-dessus p. 174). C'est ainsi, encare, qu'il admet 
que la.police des cultes n'est pas une police de la circulation 
el que, dans les cas ou le maire interdit les processions s-ous 
pr~texte qu'elles portent atteinte à la liberté de la circula
tion, i1 y a généralement détournement de pouvoir. Et cette 
fameuse conception des manifestations traditionnelles dont 
le Conseil d'Etat fait si.souvent usage pour brider les élans 
par, trop maladroits de certains administrateurs locaux, 
n'a-t-elle. pas ses origines d~ns' la préoccupation du juge 
administratif 4e pourchasser 'le d~tourneIl1ent de pouvoir 
partout ou il se trouve, sur des bases aussi óbjectives que 
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possibles P Sur tous ces points nous ne pouvons mieux 
faire que de renvoyer à l'exposé que nous avons donné de!l 
solutions jurisprudentielIes. 

A ceux qui, par aillem's, seraient tentés de reprocher au 
Consei! d'Etat la trop grande souplesse de .ses décisions, on 
Eeut répondre que, sauf quelques défaillances toujours 
regreUables, le haut tribunal administratif a déjà donné 
tant de preuves de son indépendance et de la sureté de son 
jugement dans l'exercice de sa « politique jurispruden
tielle » qu'il y a mauvaise grâce à lui faire grief d'une 
liberté d' évolution qui déroute parfois les recherches de ceux 
qui s'efforcent de faire la synthese de cette jurisprudence. 

§ ~. - Questions de terminologie 

Si, pour dore nos recherches SUl' le probleme du con
trôle juridictionnel de la moralité administrative, nous 
jetons, maintenant, un regard su! la terminologie du Con
seU d'Etat, il ne nous sera pa.s difficile de reconnaitre que le 
haut tribunal administratif ne s'est jamais attaché à des 
termes consacrés une fois pour toutes et qu'en principe il ne 
semble pas avoir attribué à cette question une tres grande 
importance. 

Cela peut évidemment présenter des inconvénients sérieux 
pour l' examen de la question de savoir quel est le critérium 
précis appliqué par le juge pour la distinction du conten
tieux de la légalité proprement dite et de celui du détour
nemenl de pouvoir,. cela parait renforcer également les 
arguments de ceux qui nient l'existence d'un contrôle de la 
moralité distinct de celui de la légalité. 

Pour notre part, nous ne nous sommes jamais exclusive
ment attaché, dans notre exposé, à ces questions de forme 
pour déterminer l' étendue d' application de la théorie du 
contrôle juridictionnel de la moralité administra tive; il 
nous a suffi d' établir I' existence de ce contrôle sur les difíé
rences fondamentales qui le séparent tout naturellement du 
oContrôle du systeme juridique proprcment dit. 
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a) Dans les développements qui précedent nous avons 
déjà eu l'occasion d'attirer l'attention SUl' certaines particu
larités que présente, dans cet ordre d'idées, la jurisprudence 
du Conseil d'Etat. ' 

D'une façon générale, le haut tribunal administratif, 
dans ses arrêts, annuIe pour « exces de pouvoir )), dénon
çant par ces mots non seulement le vice de l'objet de l'acte 
censuré, mais encore l'irrégularité du but poursuivi par son 
auteur. 

Les formules par ·lesquelles le juge releve le détourne
ment de pouvoir sont devenues classiques : « Le maire s'est 
«( servi des pouvoir.s qu'il tient deTarticle 97 de la loi du 
( 5 avril I88/r dans un but autre que celui en vue duquel 
« ils lui ont été conférés », « le maire n'a pu se fonder SUl' 

« des préoccupations étrangeres au but en vue duquel les 
« pouvoirs qu'H tient de l'article ... etc .. lui ont été conférés 
« pour refuser d'examinerla demande qui lui était adressée, 
« qu'ainsi la décision attaquée est entachée d'exces de pou
« voir », « leconseil général a fait usage de ses pouvoirs 
«( dans un but autre que celui en vue duquel ils lui ont été 
« conférés », « il ne résulte d'aucune piece du dossier que 
f( l' administration ait agi dans un but autre que la sauve
I< garde de l'intérêt général et le bon fonctionnement du 
« service », etc., voilà les formules habituelles employées 
par le juge pour critiqueI' ou approuver la conduite de, 
agents administratifs, envisagée du point de vue de sa con
formité aux regles découlant de l'idée de l'institution admi
nistrative. 

Mais le Conseil d'Etat estime inutile de se prononcer dam 
chaque cas sur l'ouverture au recours pour exces de pouvoir 
dont i1 s'agit. 

b) Néanmoins, i1 manifeste une tendance certaine à 
annuler pour violation de la loi proprement dite (violation 
de la liberté du commerce et de l'industrie, de la liberté de 
conscience, etc.) Iorsqu'il se trouve en présence d'une déci
sion exécutoire dont l'objet même indique d'une façon 
immédiate Ia poursuite d'un but contraire à une des libertés 
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fondamentales consacrées par la loi en fave1,lr des particu
liers (I). 

C'est ainsi qu'en matiere de processions, le juge a pris 
prétexte de l'article ler de la loi du 9 décembre 1905, garan
tissant, par une déclaration de principe, le libre exercice 
des cultes, pour insister formellement sur la méconnais
sance, par l'administration, des prescriptions légales et 
même, dans le dernier état de la jurisprudence, pour 
annuler expressémímt pour violation de la loi, lorsque l'in
terdiction de ces manifestations peut être considérée comme 
portant directement atteinte à la célébration normale du 
culte dans une commune (2). 

c) Enfin, les cas dans lesquels le Conseil d'Etat constate 
'en termes formeIs qu'il y a détournement de pouvoir (3) 
sont relativement rares. En général, il ne désigne ce vice 
d'une façon expresse que lorsque la décision administrative 
attaquée par le recours releve d'une sphere d'activité ou la 
liberté d'appréciation de l'administration est tres éten
due (4), lorsqu'elle présente par elle-même toutes les appa
rences de la régularité et que, dans ces conditions, l'atteinte 
à la moralité administrative ne peut être découverte que par 
un examen approfondi des motifs ayant déterminé l'acte 

:attaqué (5), ou lorsque les motifs exprimés marquent une 

(1) Cf. Cons. d'Et. 22 nwi 18~6 Carville; 21 décembre 1900 Trolin,clc ... 
(V. ci-dessus p. Hi9 eL s.). 

(2) V. noto Cons. d'Et. Ü :.lotiL 192;) Pe/lelier. 

, (3) Il existe des arrêls oú le Consei! d'Elat juxtapose les termes 
« cxces de [louvoir » eL « délournement de pouvoir », semblant ainsi 
vouloir séparer ces deux notions, alors, cependant, que le délo.urne
,ment de po.uvoir n'est qu'un des aspecls particuliers de l'exces de 
pOllvoir (Cf. no.t. Cons. d'Et. 27 mai 1910 Congrégation des sreurs [ran

'eiseainés de Sailll-Chinian; 10 mai 1912 abbé BouleYre). 

,." (4) \'. DOI. Cons. d'EI. 10 jllillet 1908 commune de Randan et 10 mai 
.1911 commllne de J3ouiail/es (usage délourné du pOllvoir de lutelle) . 
. Comp. COIlS. d'Et. ]9, novembre 1926 ,Monzal (nominatio.n po.ur o.rdre). 
J 

.,: {5) Oons. 'd 'Et. 12, no.v. 1927 de Bellescire D.28.3.45. Comp, Cons. d'Et: 
'lO février 1926 sieur Dêle. 
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manceuvre nettement caractérisée destinée à déjouer tout 
contrôle (I). 

Ce point se vérifie notamment dans le domaine des pro
cessions proprement dites ou le Conseil d'Etat reconnait 
encore à l'administration des pouvoirs tres étendus (2). 

d) Nous avons déjà vu, d'autre part, qu'apres une 
période de tâtonnements caractérisée par l'absence apparente 
de toute doctrine bien ferme, la théorie dite de l' erreur de 
fait est, aujourd'hui, considérée par le Consei! d'Etat 
comme une théorie d'ordre légal. Les décisions adminis
tratives entachées d'erreur de fait sont annulées soit pour 
défaut de base légale, soit pour inexistence de cause juri
dique. 

e) On constate que toute cette matiere est fortement 
nuancée et qu'i! serait absolument vain d'établir, SUl' la 
seul e hase des termes employés par Ia jurisprudence, des 
catégories juridiques nettement délimitées. Nous voudrions 
seulement remarqueI' - et c'est encore Ià une hypothese 
assez fragile - qu'à I'heure actuelIe Ia séparation semble 
se faire entre, d'une part, Ia violation de la loi, considérée 
comme atteinte directe au systeme légal, et, d'autre part, 
I' exces de pouvoir, entendu au sens étroit de ce mot en tant 
que violation <;le Ia discipline propre de I'institution admi-
nistrative (3). Néanmoins, on peut regretter que les for
mules employées par le Consei! d'Etat ne contiennent que 
rarement Ia mention du détournement de pouvoir, alors que 
la violation de la loi proprement dite est souvent invoquée. 

(1) Cons. d'Et. 9 juin 1893 Thol'raud: comp. Cons. d'Et. 4 jllillet 1924 
Beaugé. 

(2) V. not. Cons. d'Et. 10 juin 1921 poirier (V. cepo Cons. d'Et. 4 dé
cembre 1925 sicur Charlon); 30 décembre 1!l21 Gauroin; ]5 décembre 
1922 Gauvoin. Cependant las mots « détollrnement de pouvoir » se re
trouvent exceptionnellement dans des arrêts qui annulent des décisions 
administratives dont les termes faisaient déjà, à eux seuls, ressortir le 
vice entachant le hut de l'acle: Cf. Cons. d'Et. 29 décembre 1922 sicul' 
Froment. 

(3.1 Cf. Cons. d'Et. ]2 décembre 1923 Pcysson, MollareL ef Bor!! 
S. 25.3.56 (<< qu'ainsi la délibération attaquée n'a violé aucune loi et 
« n'est pas entachée d 'excés de pouvoir »). 
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Si cette attituQe du juge administratif est compréhensible en 
ce qu' elle marque une tendance certaine à la stabilisation 
des situations juridiques sous l'égide de la loi, il est à crain
dre, cependant, que, d'un autre côté, le Conseil d'Etat ne 
perde de vue les idées inspiratrices de sá jurisprudence et ne 
se lai.sse inconsciemment entrainer, par la vertu même de 
formules trop étroites, à limiter dans l'avenir des efforts 
poursuivis jusqu'à ce jour, en dépit de toute cette termi
nologie sommaire,dans le sens d'une moralisation systéma
tique de l'activité administrative et à dresser ainsi des obs
tacles au développement progressif et indéfini des idées 
d'équité et de discipline dans le domaine du droit public (I). 

(1) Commenlant un al'l'ct du :?5 juin 1920 Pré[et de la Sal'oie (S. :">:U.57) 
par lequcl le Conscil d'Etal a annulé. pour méconnaissance « de la 
« portéc de l'urlicle 3 de la loi du 17 juin 1913 » SIJ[' l'assistance aux 
femmes en couches, une décision dc la commission cantonale dc la 
,VIolte-Servol'cx qui, pour apprécier si une femmc ptail privée de res
sources, avait exprcssément refusé de faire ~Iat des indcmnités de 
cherté de vie alIouées iI son mari, M. Ihulllou fait rcmarqucr que 
« si l'arrct n'indiquc pas un changement de jurisprudence en ce qui 
« concerne lI' caractere de,; commissions cantonales et I'intention du 
« Conseil d'Etat de les traiter en juridictions, nous devons le catalogucr 
« comme marquant une doctrine cxtrcmcment conservatricc en cc qui 
« concerne l'ouverture de la violation de la loi ». 

En l'espéce le Conseil d'Etat a tenu à releveI' expressément l'erreur 
de dl'oit commise par la commission cantonale qui ne s'était pas con
tentée de motiveI' sa décision en fait. L'ouverturc de la viola/ion 
de la loi cst nettement caractérisée. Si l'on remarque, par ailleurs, que 
le juge administralif manifeste unc lendance certaine à ne considérer 
les commissions cantonales que comme des organ~s administralifs (Cf. 
Cons. d'EL. 28 novembre 1923 maire de Cherbourg S. 25.3.57), on peut 
admettre quc, dans l'arrct que nous visons, le juge a statué comme 
juge de I'cxces de pouvoir et qu'il a ainsi délimilé d'une façon précise 
I'ouverture de la viola/ion de la loi. Est-ce à dire que si la commission 
cantonale avait observé un silence prudent SUl' les motifs de droi! ayant 
déterminé sa décision, et à supposer qu'une erreur de fai! eut pu clre 
rclevée dans la décision, le Conseil d'Etat n'aurait cerlainement pas 
annulé pour violation de la loi? Pouvons-nous concIure des termcs de 
l'arrct dans lequel le Consei! précise « qu'en excIuant pour un moli[ 
de dl'oil » I'indemnité de cherlé de vie allouée au. mari de son appré
cialion, alors qu'aucun texte ne l'y autorisait; la commission a « mé
« connu la portée de l'article 3 .. de la loi du 17 iuin 1913 » que le juge 
de l'cxces de pouvoir ai! voulu signifier qu'il soumettra scs formules 
à la revision indispensable? Lcs solulions jurisprudenticlles intcr
venues dcpuis lors ne ju"tifient pas encore parcil p.spoir. 
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f) Nous n 'insisterons pas spécialement SUl' les formules 
emplo'yées par le Conseil d'Etat pour viseI' les limites assi
gnées à l'action du juge et, notamment, le principe d'apres 
lequeI il n'appartient pas au juge de l'exces de pouvoir 
d'examiner Ies éléments de l'acte administratif qui ren
trent, par leur nature, dans le pouvoir discrétionnaire de 
I' administra tion. 

II est arrivé parfois que le juge ait confondu recevabilité 
et bien-fondé de la requête. Comme Ie remarque M. Michoud 
(op. cit., Ann. Gren., 1914, p. 53, ave c références), « dans 
« certains arrêts Ie Conseil d'Etat déclare non fondés des 
« recours qui portaient sur l' exercice du pouvoir discré
cc tionnaire et qu'il aurait dtl déclarer non-recevables. 
te D'autre part, il pousse parfois trop Ioin l'idée de non
cc recevabilité en l'appliquant à l'acte lout entier, et non 
c( pas seulement aux griefs portés devant lui ». 

Aujourd'hui, le Conseil d'Etat précise nettement de quelle 
façon la question se pose devant lui. Appelé à statuer sur 
des recours formés contre des dispositions rentrant dans le 
pouvoir discrétionnaire de l'administration, il n'oppose plus 
jamais une fin de non-recevoir absolue, il évite jgalement 
d'affirmer que la requête n'est pas fondée, mais il déclare 
tres correctement que les griefs dont fait état le requérant 
ne sont pas susceptibles d'être examinés par lui au conten
tieux, que le requérant cc n'est pas recevable à discuter 
devant le Conseil d'Etat l'opportunité de la décision », ou 
encore qu'il ne lui appartient pas d'examiner « le bien-fondé 
des motifs » de la décision attaquée, etc. Sous ce rapport, 
les formules se sont précisées de telle façon qu'elles ne don
nent plus lieu à aucune difficuIté (I). 

(1) V. no!. Cons. d'E!. 5 juilleL 1918 Gérard; 21 juillet 1922 HOllllct: 
10 mars 1926 sicul' CocoL. .\1. l\hCIIO[jD (loc. cit.) reconnait déjà que « dans 
cc l'immense majorité des cas, le Conseil d'Etat s'exprime tres correc
« temenL en r1éclarant que les 1710Ii[8 ou 1'0pporlullité de I 'acte ne sont 
cc pas dc natul'c à être discutés dev:mt la juridiction contentieuse, 011 

« ne son! pas susceptibles de lui être déférés, ou encore en décIaranl 
(( que le requéranL n'cst pas I'ccc[)able à discuter les 171oti{s ou 1'0ppOI'
cc tunité de I'acle ou 1'1lsugC que J'atlteur de l'acte a fai! dI' son droit )l. 
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La moralité adminish"ative et la t.héorie des actes 
dits de gouvernement (O 

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

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

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

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

Les aeles de goulJernemenl en matiére diplomatique, Hev. el'il., juin 1925. 
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§ 1er
. _ L'acte de gmwernement 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

§ 2. - Théol'ie da mobile politiqae 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

§ 3. - 80 lutions actuelles 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(2) Cf. les conclusions de 1\1. RONJAT, commissa:re du gouvernement, 
-dans l'affaire Confl. 4 novembre 1880 Marquigny S. 81.3.81. 
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« mesure a été approuvée parles Chambres... » (Conil. 
25 mars 1889 Dufeuille S. 91.3.32) (1). 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

L'argument tiré du mobile politique, en eontradiction 
flagrante avec tout principe de moralité, avait vécu ; l'idée 
ae moralité administrative avait remporté une victoire 
décisive. 
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La théol'ie de l'illégalité légitime 
et l'application du contr'ôle contentiellx 

de la moralité administrative (1) 

I. Les POUVOil'S de guerrc. - H. L'illégalité Iégitime. - IlI. JurislJfll
dence judiciaire. 

Dans le présent Appendice, nous attirons bri€wement I' at
tention SUl' une théorie qu'on a appelée la théorie de l'illéga
lité légitime (cf. G. Renard, Le Droit, la Logique et le 
Bon Sens, p. 360), et qui, bien qu'intéressant plutôt la ques
tion du contrôle de la légalité proprement dite, est, cepen
dant, de nature à nous fixeI', à certains égards, SUl' l'éten
due des possil?ilités d'application du contrôle juridictionnel 
de la moralité administrative. 

Il s'agit, plus spécialement, de la conception jurispru
dentielle des pouvoirs de guerre avec l'extension qu'elle a 
reçue pour le reglement de certains problemes nés de circon
stances exceptionnelles susceptibles de se produire en temps 
.de paix. 

Si l'idée même de l'illégalité légitime n'est pas absolu
ment nouvelle (2), elIe ne s'est cependant affirmée dans 
toute sa force que pendant et depuis la guerre, notamment 
·en ce qu'elle a été appliquée non pas seulement aux mesures 
individuelles et particulieres, ou elIe POUy~it encore 

(1) Bibliographie: G. JEZE, Théorie des pou/!oirs de uuerre, R(~r. 

dI'. p., 1924, 11. 594 et S.; A. Bosc, op. dt., Rer·. dI'. p .• 1926, p. 233 ct ~.; 

G. RENARD, Le Dl'oil, la Logique ef le Bon Sens, p. 305 et s. et p. 341 
·et s.; L. DUGUlT, ap. cit., t. IH, p. 681 et s. 

(2) Cf. les arrêls lfiin/icll.et Ti('17il cilés p. 67, n. (1l. 



446 CO:-iTHÔLE DE IIIOHALITÉ ET ILLÉGALITÉ LÉGITIME 

être justifiée par une conception large du pouvoir dis
crétionnaire, mais encore - ce qui est plus grave - au 
pouvoir réglementaire exercé à l'encontre de la loi et des 
libertés individuelles. 

I. - A l' époque de la grande luUe qui exigeait la concen
tration de toutes les énergies pour mener à bien l'entreprise 
de défense du pays, le Conseil d'Etat dut nécessairement 
s'apercevoir qu'en présence des intérêts vitaux en cause, 
l'application stricte de la loi ne pouvait se justifier en toutes 
circonstances. C'est pourqlloi il a élaboré ce qu'on a appelé 
la théorie des pou'lJoirs de guerre, en vertu de laquelle 
il a reconnu au gouvernement le droit de prendre des 
mesures exorbitantes et contraires au droit établi lorsqu'il 
se ;trouvait dans l'impossibilité absolue d'assurer la vie de la 
nation par les voies légales. 

Pour aboutir à ce résuItat, sans trop heurter les concep
tions traditionnelles, le Conseil d 'Etat fonda sa jurispru
'dence SUl' une interprétation tendancieuse des lois constitu
tionnelles. 

Si l'on doit admeUre que l'emploi de cet argument de 
texte n' était pas tres juridique, on ne peút s' empêcher 
d'approuver pleinement les motifs qui ont porté le Conseil 
'd'Etat à faire abstraction de tout scrupule inopportun pour 
reconnaitre, en derniere analyse, que la logique stricte des 
principes devait céder le pas à des considérations de fait 
qui, dans des cas exceptionnels, s'imposent sans discussion 
possible. 

C'est ainsi, notamment, que, dans un arrêt du 28 juin 
1918 Heyries, apres avoir posé en principe « que, par l'ar
« ticle 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, le 
« Président de la République est placé à la tête de l'admi
« nistration française et chargé d'assurer l'exécution des 
« 10is, qu'il lui incombe, de.s lors, de veiller à ce qu'à toute 
« époque les services publics institués par les lois et regle
H ments .soient en état de fonctionner et à ce que les difficul
« tés résuItant de la guerre n'en paralysent pas la marche », 
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le Consei! d'Etat déclara qu'il appartenait au Président de 
la République « d'apprécier que la communication, pres
cc crite par l' article 65 de la loi du 22 avril r 905, à tout 
(( fonctionnaire de son dossier, préalablement à toute sanc
(( tion disciplinaire, était, pendant la durée des hostilités, 
« de nature à empêcher, dans un grand nombre de cas, 
(( l' action disciplinaire de s' exercer, et à entraver le fonc
(( tionnement des diverses administrations nécessaires li la 
cc vie nationale, qu'en raison des conditions dans Iesquelles 
(( s'exerçaient, en fait, à cette époque, Ies pouvoirs publics, 
({ i! avait Ia mission d' éd.icter lui-même Ies mesures indis
({ pensables pour I' exécution des services publics placés sous 
cc son autorité )l. Et Ie Conseil d'Etat d'estimer qu'en pres
crivant ({ que I' appIication de l' article 65 serait suspendue 
(( provisoirement pendant Ia durée de Ia guerre, avec facuIté 
cc pour les intéressés de se pourvoir, apres Ia cessation des 
« hostiIités, en revision des décisions qui auraient été ainsi 
({ prises à Ieur égard, Ie Président de la République n'a fait 
cc qu'user Iégalement des pouvoirs qu'il tient de I'article 3 
({ de la loi constitutionnelle du 25 février r875 )l. 

Si, quoi qu'en dise le ConseU d'Etat, on ne peut guere 
admettre qu'en l'espece I'usage fait par Ie gouvernement de 
ses pouvoirs était à proprement parIer légal, Ia Ioi constitu
tionnelle étant en réalité hors de cause, il faut reconnaltre 
qu'indépendamment de tout argument de texte, la mesure 
pri.se par le gouvernement était parfaitement réguliere en 
droit parce que dictée en vue de l'obtention d'un but parfai
tement légitime et trouvant sa justification en lui-même (r). 

(1) Cf. encore les arrêts: Cnns. d'Etnt 11 mni 1920 S!Jlldieat patronal 
de la boulanf/cric de Paris (In formule de cct alTêt est déjà plus 
éludiéc et moins tortucusc; Ic Conscil déclare que « aux Lermes de 
« I'nrticle 3 de la loi constitulionnclle dll 23 février 18i5, le Président de 
« la République surveille ef. :1ssure I'exécution des lois, qu'i! lui in
« tombe, des lors, d'édicter it toute époque les prescriplions indispen
(C sables que comporte ce/.te exéculion, selon les nécessités résultant 
« des circonstances et conformément au but que s'est proposé le légis
« lateur ») ; 4 mal'S 1921 ChauDelon. V. aussi les concl. RIYET dans I'af
faire Couiléas ci/ée au [exte. 
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II. - Cette remarque nous ramtme aux développements 
de la premiere partie de notre étude par lesquels nous ten
tions de démontrer qu'en matiere administrative,l'impor
tant n'est pas tant, polir apprécier la valeur d'une mesure 
prise, de rechercher si elle est, en tous points, réguliere eu 
égard !lux prescriptions légales, que de savoir si, étant 
donnés les principes fondamentaux qui régissent le fonc
tionnerrient des services publics et les nécessités de la sau
vegarde des intérêts génêraux rlu public, elle a été déter
minée par un but régulier de service, les considérations 
tirées du principe de légalité, dont nous nous défendons 
d'ailleurs de contester la valeur certaine et la vertu stabi
lisatrice du droit, devant, dans certains cas, exceptionnels 
il est vrai, céder le pas aux exigences supérieures d'une 
bonne administration. 

Ces idées se retrouvent, en derniere analyse, à la base de 
l'arrêt Couitéas, que nous avons déjà eu l'occasion de citer à 
plusieurs reprises (I). 

Rappelons que, dans cette affaire, le juge avait à se pro
noncer sur la régularité du refus, opposé par le gouverne
ment, d'exécuter une décision de justice passée en force de 
chose jugée dans un pays de protectorat. Si ce :r;efus était 
intervenu dans des circonstances normales, le Conseil d'Etat 
p'aurait certainement pas manqué de le qualifier d'illégal, 
l'administration n'étant pas libre de ne pas faire exécuter 
un jugement régulierement rendu lorsqu'elle en est 
requise. 

Dans sa note publiée sous cet arrêt au Recueil Sirey (2), 
M. Hauriou remarque tres justement qu'avant la guerre, le 
Conseil d'Etat n'aurait peut-être pas résolu la question de la 
façon dont il l'a résolue en I92~. « Si, dit-il,,le litige avait 
« été tranché en février 1914, avant la guerre, il est pro
« bable que la décision du Conseil d'Etat eU! été autre ; 
« sans doute, l'indemnité eut été accordée, mais parce 
« qu'une faute eut été reconnue à la charge de l'adminis-

(1) V. ci-dessus p. 402 ct s. 

(2) S. 23.3.57. 
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(C tration du fait d' avoir refusé pendant plusieurs années 
« de suíte de prêter main-forte à I'exécution d'un jugement. 
« Le fait est que, si des considérations d'opportunité peu
li vent justifier l'administration, lorsqu'elle differe d'ac
cc complir une obligation de ce genre pendant un court 
{{ espace de temps,cette excuse disparalt, lorsque tout loisir 
cc lui a été laissé de choisir son moment et de réunir les 
(C moyens d'action nécessaires ; o on peut même faire obser
(C ver que, si Ie gouvernement français ne croyait pas pou
(C voir assurer l' exécution des jugements des tribunaux 
(C français en Tunisie, il n'avait qu'à ne pas y organiser 
« des tribunaux français. Nous croyons que, même en I923, 
(( on ellt parfaitement compris et admis Ia théorie d'une 
cc faute de l'Etat dans ces conditions )l. 

VoiIà, certes, l'aspect légal du probleme. 
Mais Ies questions soulevées par la guerre ont fourni au 

Conseil d'Etat l'occasion de réfléchir sur les exigences d'une 
bonne administration qui impliquent, pour l'autorité admi
nistrative, responsable du maintien de l' ordre public, une 
large indépendance à l'égard de la loi. Les circonstances de 
I 'affaire Couitéas présentaient un caractere tellement excep
tionnel que le juge s'est vu amené à disculper l'administra
tion de tout reproche et à reconnaitre la régularité de 
l'attitude qlJe ]e ,gouvernement avait observée, le but pour-

o suivi par ce dernier ayant d'ailleurs été absolument con
forme aux regles de la moralité administrative. 

cc Si le gouvernement, dit M. Rivet, s'est refusé à mettre 
(C en mouvement la force publique pour assurer l' exécution 
« du jugement rendu au profit du sieur Couitéas, c'est, 
« dit-il, parce qu'une résistance tres sérieuse était à crain
(C dre qui ellt pu exiger une expédition véritable et avoir 
« des répercussions dangereuses sur la situation de notre 
c: protectorat. C'est bien là le moyen de défense tiré des 
« nécessités vitales du pays ». Dans ces conditions, M. Rivet 
propose aux juges de déclarer légale la décision interve
nue. n estime que la tâche du Conseil d'Etat se résume à 
exercer son contrôle de juge de l'exces de ponvoir vis-à-vis 

29 
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des motifs donnés par le gouvernement, c'est-à-dire à véri
fier, en dehors de toute appréciation de l'opportunité de la 
décision intervenue, « la réalité des motifs invoqués par les 
« auteurs de la décision dont se plaint le requérant ». 

En d'autres termes, ef en faisant abstraction de la ten~< 
dance à présenter ces solutions sous l'angle d'un contrôle 
de la constitutionnalité des décisions administratives, 
M. Rivet invite le Conseil d'Etat à faire porteI' son examen 
non pas sur la légalité de la décision gouvernementale, ques
tion qui, dans les circonstances de l'affaire, ne présentait 
qu'une importance absolument secondaire, mais bien sur 
la moralité du refus opposé par l'administration au requé
rant. Et le Conseil d'Etat, se rangeant à l'avis de 80n com
missaire du gouvernement rend bien un jugement de mora
lité : cc Considérant, dit-il, qu'il résulte de l'instruction que, 
« par jugements en date du 13 février 1908, le tribunal civil 
(C de Sousse a ordonné c le maintien en possession au sieur 
cc Couitéas des parcelles de terrains du domaine de Tabia-el
« Houbira dont la possesssion lui avait été reconnue par 
cc l'Etat) et lui a conféré c le droit d' en faire expulser tous 
cc occupants ), que le requérant a demandé, à plusieurs 
« reprises, aux autorités compétentes, l'exécution de ces 
(C décisions; mais que le gouvernement français s' est tou-
« jours refusé à autoriser le concours de la force milita ire 
« d'occupation reconnu indispensable pour réaliser cette 
« opération de justice, en raison des troubles graves 
« que suscÍterait l' expulsion de nombreux indigEmes de 
« territoires dont ils s' estimaient légitimes occupants depuis 
« un temps immémorial ; - considérant qu'en prenant, 
c( pour les motifs et dans les circonsfances ci-dessus rappelés, 
« la décision dont se plaint le sieur Couitéas, ledit gouverne
« ment n'a fait qu'user des pouvoirs qui lui sont conférés 
« en vue du maintien de l' ordre et de la sécurité publique 
f( dans un pays de protectorat, etc. » 

La doctrine qui se dégage de cet arrêt est que l' adminis
tration peut s'affranchir de l'observation stricte d'un prin
cipe formel du droit lorsqu' elle estime que, dans le cas par-
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ticulier appelant son intervention, la poursuite du bien 
public, qui reste sa loi suprême, lui impose pareille attitude. 
Dans les cas de ce genre, le contrôle du juge n'intervient 
plus pour l'appréciation de la légalité, mais uniquement 
pour l'appréciation de la moralité de la mesure attaquée (1). 
Cela prouve bien que le contrôle juridictionnel de l'admi
nistration est avant tout un contrôle de la moralité adminis
trative, le contrôle de la légalité lui-même pouvant, en der
niere analyse, être considéré comme élément de ce con
trôle (2). 

(1) Cf. G. RENARD, op. cit., p. 357 el s. L'intérêl public allp.gué par 
l'adminislration ne peuI évidemmenl servir de prélexte à la dissimula
tion de fins irrégulieres (comp. Cons. d'Et. 25 février 1921 Société ie 
Centre Electrique). 

(2) nemarquons, dans cel ordre d'idées, que la jurisprudence dl! 
Consei] d'Etal semble vouloir élablir, pour l'application des lois, une dis
tinction entre les lois organiques el les lois ordinaires. Selon cette con
ception, la loi organique, dont le caractere ne saurait, d'ailleurs, être 
détlni qu'en scrutant les nécessités auxquelles eUe répond et les inté
rêts qu'elle tend à sauvegarder, prime loujours la loi ordinaire. C'esl 
ainsi qu'ayant eu à choisir, lors de l'examen d'un cas d'espece, entre 
l'application du décret-loi du 1e' mars 1852 SUl' la mise à la retraite 
des magistrats, qui fixe la limite d'àge des membres de la Cour de 
cassation à 75 ans, el celle de la loi de finances du 31 décembre 1920, 
qui maintient les vieux fonctionnaires en exercice jusqu'à la délivrance 
de leur brevet de pension, le Conseil d'Etat s'en esl tenu au texte de 
1852 en spécifiant que « les textes organiques actuellemenl en vigueur 
,( concernanl les magistrats établissent pour eux un àge fixe auquel ils 
« sont de plein droit mis à la retraite .... », et que « des lors, les magis
« trats .. ne peuvenl se prévaloir de I'article :>8 de la loi rIu 31 d('ci'!T'.hre 
« 1920 pour continuer il cxercrr leuI's fonclions jusfJu'il la dl'linance 
« de leur brevet de pension )) (Cons. d'Et. 25 novembre 1921 Philipon 
D. 22.3.25 avec la note de ~I. L. TROTABAS qui exprime dcs doutes SUl' 

la correclion jllfidifJue de la solution adoptée par le Conseil d'Etat). 
Dans l'arrêt Rodii>re du 18 juin 1926, lI' Consei! d'EI~1 p!',;cise que la 

regle d'apres laquelle les fonclionnaires civils qui désirenl conserveI' 
leurs fonctions ne peuvf'nt êtl'e mis à la retraile uvant (lO ou 65 allS à 
condition qu'au mOll1ent oÍ! ils ::ttleindront l'àge de 55 ou (lO :1I1S ils soient 
peres d'au 11l0ins Irois cnfants vi"ants el soicnt en état de continueI' à 
exercer leu!' emploi (L. du 30 juin 1923. art. llI) « ne doit pas faire obsta
« cle aux néeessités dll service Pllblic, et que, notamment., elle ne sauI'ait 
« recevoir son application au cas oi! la mise à la 'retraile anticipée d'un 
« fonctionnaire pere de Irois enfants serait indispensable à I'exécution 
« d'une réforme administrative )). Dans cel arrêt, le juge s 'exprime sur 
la façon dont doi! elre réglé le conflit apparent enlre les nécessilés dn 
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II ne faudrait, d'ailleurs, pas croire que la doctrine du 
Conseil d'Etat fasse bon marché des droits subjectifs des 
particuliers. Si le bien public doit recevoir satisfaction en 

service et la rcgle légale; il donne évidemment la préférence aux régles 
de la bonne adminislration. 

En réalité, point n'est besoin d'avoir recours, pour expliquer les 
solulions de cc genre à la théorie établissant une c1assification idéalistc 
des lois, puisque, il notre sens, les solutions commandées par les 
circonstaIlces résuItaient déjil de I 'interprélalion rationneIle de la [;D

lonté même du législateur, notamment dans le cas de l'affaire Rodiére. 

Cf. pour ces questions G. RE"'ARD, La Valeur de la Loi, Critique phi
losophique de la Ilotion de loi. Poul'quoi et comment il [aut obéir ti la 
loi, Sirey, 1928, p. 174 et s. qui assigne à la IMorie une élendue d'np
plication qu'à notre sens eIle ne comporte peut-être pas, puisCJue, nous 
le répétons, les solutions adéquates aux cil'constances peuvent, dans 
des cas du genre de ceux que nous venons de signalel', déjà dtre dé
duites de la volonté implicite ou explicite du législateur. 

C'est le moment de présentel' quelques observations SUl' la concep
tion de I'inlcrpl'élation idéaliste des lois telIe qu'elle se traduit dam: lc 
bel ouvrage de notl'e estimé maitre CJue nous vcnons de citeI'. 

Remarquons, tout d'alJol'd, que 1\1. RE"',\RD a Irés bien montré que la 
loi el, en général, lout acte juridique nc pouvait avoir de valeur juri
dique f1UC d::ms la meslIre Oll Ics stipulations qui y sont contenue;; nc 
contredisent pas les principes sllpérieurs dll dl'oit. 1\ous sommes (l'~c
cord avec l'allteur pour reconnaitre que le principe de l'atLlonomic dc 
la colonté, en tant qu'il marqllerait un postulat absolument indépendant 
de loute autre considération, est un principe périmé dont I'application 
rigoureuse ne saurait conduire, en derniére analyse, qu'au triomphe 
de la force SUl' le droit (comp. op. cit, p. 17 et s., p. 81 et s.). Si la 
volonté des gouvernants doit être respectée comme lelle, pour des rai
sons de bon ordre el dans l'intérêt de la tranquillilé publique, si, allant 
plus loin, on doit soutenir que toute volonté qui se traduit dans un acle 
juridiquc mérite déjà, par elle-même, la protection du droit, dans un 
intérêt de sécurité et de stabilité des relations fondées SUl' la confiance 
réciproque (Cf. G. RENA R!), Le Droil, I'Ordre et la Raison, p. 113 el s.), 
il ne saurait, en définitive, en êlre ainsi lorsque les principes supérieurs 
de justice exigent impérielLsement de passeI' outre aux volontés expri
mécs. Le jlLsle domine la con[iance reciproque qui doit présider aux 
rapports sociaux. 

Pour maintenir, autant que possible, le principe de légalité qui parai! 
ébranlé par de semblables considérations, M. RENARD estime que der
riêre la volonté formellc du législateur, il convient de chercher l'idée 
de la loi si cette volonté ne peut s'appliqller telle quelle sans heurtcr 
]es principes de justice et les nécessités économiques ou sociales dn 
moment; car dans toute loi il y a deux choses, comprises dans l'idée 
même de la loi: un blLt que le législateur s'est representé lors de l'éla
boration de la loi ct les caies et 1I1oyens envisagés pour la réalisation 
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toutes circonstances, l'individu ne saurait évidemment être 
tenu de supporter, sans compensation, les charges que lui 

de ce but. Si les voies et moyens, leis qu'ils ont élé exprimes, ne s'adap
tent plus aux circonstances, il faut chercher dans -le but même de la 
regle légale le moyen de les adapter pour le reglement du cas concret 
qui s'impose à l'altention du praticien de droit. Et 1\1. REN,IRD estime 
qu'en procédant de la sorte, on reste encore dans la légalité entenduc 
au sens propre de ce moI (comp. op. cit., p. 113 eIs., ]33 et s.). 

C'est ici que nous ne sommes plus lout à fail d'accord avec l'auteur. 
Nous croyons que, dans les cas exceptionnels oil le juge se sépare de 
la volonté du législateur pour rechercher et appliquer uniquement cc 
que :vI. RENARD appelle le bllt de la loi, étant entendu que celui-ci en 
constitue l'élément le pus stable, on ne peut plus dire qu'il est encore 
tenu compte de la regle légale, soit pour l'appliquer, soit pour l'adapter, 
bref qu'i! s'agit ici d'évalllation concrete iTura [eoem (comp. op. cit., 
p. 68 et s.). Nous estimons toujours avec M. le doyen GENY que « tant 
« qn'on reste dans la sphere- de l'interprétation de la loi proprement 
« dile, la recherche (du contenu de la volonté législative) doit ê!re faHe 
« sans idée préconçue, ni sur la perfection plus ou fllOins idéale de la 
« regle à découvrir, ni sur son adaptation plus ou moins complete au 
« milieu social dans lequel elle doi! s'appliquer », et nous sommes d'ac
cord avec le savant maitre pour reconnaltre que « ce n'est qu'à ces con
e< ditions que se justifient la précision et l'énergie de la puissance légis
« lative SUl' le droit positif » (FI'. GÉNY, Méthode d'interpréla!ion, 2" éd., 
t. I, p. 265 et s.). C'est que la loi elle-même telle qu'e!le a élê édictée 
par le Parlement et promulguée par l'Exécutif tient lout enliere dans 
les voies et moyens fixés unilatêralement par les représentants de la 
nation pour la réalisation d'un but déterminé. Des qu'on s'écarte de 
ces voies et moyens, on ne reste plus dans la légaJité strictement en
Lendue. C'élait, du reste, encore là la these de M. REJliARD, lorsqu'il 
affirma, il y a quatre ans, que la regle de l'interprétation étroile de la 
loi pénale n'es! qu'une accentuation du principe qui régi! l'interpréta
tion de toute loi, que la regle à appliquer !ient tout entiere dans la 
formule exprimée par le législateur et que « la rigidité des textes et 
« de la technique juridique, y compris une certaine stabilite de la ter
« minologie, doi! apparattre comme le signe de leur aptitude au rõle 
« qu'ils ont à jouer » (Le Droit de la pro[ession pharmaceutique, Sirey, 
1924, p. 21 et s. et p. 235). 

Ainsi, en dépi! des formules tres prenantes de l'étude récente de 
M. RENARD, en dépit de la puissance d'analyse et de la force de persua
sion particulieres à l'auleur, auquel il est souvent difficile de résister, 
nous persistons à croire que, lorsque, dans un cas déterminé, et pour 
des raisons d'une gravite exceptionnelle, le praticien estime devo ir se 
dispenser d'appliquer la formule précise de la loi, on ne saurait dire, 
sous aucun prétexte, qu'il ait encore été fait application, soi! de pres, 
soit de Join, du texte régissant la matiere dont il s'agit. Lorsqu'on ne 
tient compte ni de la letlre ni même du sens profond des stipulations 



454 CONTRÔLE DE MORALITÉ ET ILLÉGALITÉ LÉGITIME 

imposent des mesures exceptionnelles prises par l'autorité 
administrative. Aus.si, si l'on fait abstraction de la matiere 

expresses de la regle légale, on applique peut-étre une idée juste pré
existant à la loi, dont le législateur s'est inspiré et dont la loi consi
dérée en l'espece ne constitue qu'une réalisation particuliere, mais on 
n'interpréte pas la loi elle-même qui tient sinon toujours dans la lettre, 
du moins dans l'esprit des formules précises énoncées, à tort ou à 
raison, par le législateur. 

Selon notre éminent maitre, « il faut choisir : ou bien la coutume 
« contra legem, ou bien l'interprétation idéaliste des lois et la distinc
« tion coutumiere des lois à appliquer et des lois à adapter; pas de 
« milieu » (op. cit., p. 73). Et l'auteur se prononce, bien entendu, pour 
l'interprétation idéaliste, alors que dans son livre intitulé Le Droit, la 
Logique et le Bon Sens, 1925, il acceptait sans peine l'existence d'nn 
casuisme s'exer!;.ant ultra et même contra legem (Cf. op. cit., p. 357 
et s.). 

A cela nous répondons que nous ne croyons pas du tout que notre 
point de vue nous amene nécessairement à défendre dans certains 
cas une coutume établie contra legem. Les prévisions du législateur 
sont évidemment ·limitées. La regle légale doit donc s'intel'préter selon 
ces prévisions, si J'on s'atlache it l'interprétation volontariste. L'appli
cation, à un cas concret, de la formule énoncée par le législateur n'est 
justifiée que dans la mesure ou il est bien tenu compte de cette consi
déralion. La (( libl'e recherche scienti[ique )l, suivant la tenninologie de 
M. GÉNY, qui s'exerce normalement dans un domaine ne rentrant plus 
dans les prévisions de la loi et qui, selon nous, a lieu même dans les 
cas, assez rares, d'une loi absolument inapplicable à l'espece considé
rée (sur l'étendue d'application de ce moyen d'interprétation du droit 
cf. FI'. GÉNY, op. cil., t. lI, p. 74 et s.), ne peut donc toujours être tenue 
pour contraire à la loi alors même qu'elle aboutirait à des résultats 
qui, en eux-mêmes, ne cadrent plus avec le texte légal (comp. G. RENARD, 

op. ci!., p .(7). C'est ainsi, par exemple, qu'on peut lres bien conccvoir 
que l'application de J'article 900 du Code civil telle qu'elle est comprise 
par les tribunaux, qui annulent purement et simplement les donations 
affectées d'une condition impossible ou iJIÍcite, si cette condition a été 
la cause impulsive de J'acte, alors que la loi décide, en termcs formeIs, 
que seule la condition doit être réputée non écrite, constitue, à pro
prement parler, non pas une déformation de la volonté législative (comme 
le veut, du reste, M. GÉNY, op. cit., t. I, p. 260); mais la mise en <Buvre 
d'une idée juste, tirée de la nature même des choses, qu'il faut consi
dérer comme étant restée en dehors des prévisions du législateur. La 
coutume qui s'établit dans les cas de ce genre a donc bien plus le 
caractere d'une coutume extra legem que celui d'une coutume contra 
[egcm. 

Voilà le milieu - repoussé par M. RENARD - que nous voyons entre 
l'illégalité flagrante et l'interprétation idéaliste des lois, que nous ne 
pouvons nous décider à faire rentrer dans un systénie d'interprétation 
<lu texle lég!11 lui-rnêrne malgré lous les attraits queprésente ce procédê. 
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spéciale des pouvoirs de guel're, dont l'exercice légitime ne 
donnait pas lieu à indemnité, solution qui pouvait se justi
fier par les circonstances et les conditions dans lesquelles 
l'autorité publique fut amenée à user de ces pouvoirs, le 
Conseil d'Etat reconnait-il, aujourd'hui, dans les cas, ou 
l'administration se voit obligée d'observer une attitude con
traire au droit formeI et préjudiciable à certains intérêts 
particuliers, un droit à indemnité aux personnes lésées (I). 

UI. - 11 est à peine nécessaire de dire que la Cour de cas
sation n'a pas suivi la jurisprudence administrative dans la 

. voie ou elle s'est engagée. 
La théorie de l'illégalité légitime n'est pas une théorie 

judiciaire. Le juge ordinaire, toujours imbu de l'idée de 
la suprématie de la regle légaIe, même Iorsqu' elle est de 
nature à aller à l'encontre du droit, n'a guere compris que 
pour des raisons supérieures de bonne administration on 
put ouvrir une breche aussi sérieuse dans I'ell5emble du 
sy.steme Iégal. Nous croyons inutile d'insister ici sur ce 
point (2). 

(]) V. ci-dcssus p. 402 ct s. 

(2) Cf. not. Cass.-crim. 3 novcmbrc 1917· Réal/ll S. 17.1.145 avec la 
note de M. Roux (urrêt declarant illégal !'article 10' du elecret du 3 mui 
1917 qui interdisait aux meuniers ele laisser sortir ele Icurs moulins ou 
de vcndre de la farine de fromcnt comprenant moins ele 83 'I, de blé 
mis cn mouture, alors que, d'apres la loi en vigueur, le taux légal 
d'extraction était de 80 'I,). M. DUGUlT Copo cit., t. m, p. 704) qui n'ap
prouve pas I'allitude ele la jUl'ispruelrnce aelministrative constate avec 
satisfaction que la Cour ele cassation s'est montl'ée plus fem1c que le 
Consei! d'Etat, ce dont, selon lui, on ne saurait que la féliciter. V., elu 
reste, les critiques formulées par cet auteur, op. cit., t. rrI, p. 696: La 
question des réglemenls de nécessité. 

I! convient de remarquer que non seulement le Conseil d'Etat a su 
assouplir Jes concepts juridiques pour I'application ele sa théorie, mais 
que, d'autre part, iI a été amené à donner une interprétation tres large 
des pouvoirs appartenant li I'autorité militaire en période d'état de siege, 
à I'effet de donner satisfaction aux exigences particulieres ele la situa
tion. (Pour cette jurisprudence cons. no!. A. Bose, op. cit., ReI). dr. p., 
1926, p. 240 et s.) 

On peu! supposer, au surplus, que c'est à cause de la résistance de 
la jurisprudence judiciaire dans toutes ccs matieres que lI' Tribunal des 
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conflits a dessaisi les tribunaux de l'ordre judiciaire de la connaissance 
de certains I'eglements édictés par les autol'ités militaires en Lemps de 
guerre alors, cependant, que les tribunaux ordinaires ont incontestable
ment compétence pour connaitre des actes administratifs ayant le carac
tere de regl'ements. C'est là la lhéorie critiquable dite des actes d'état 
de glLerre [V. Confl. 29 juillet 1916 Vion jils S. 17.3.1 ave c la note de 
M. HAURIOU; cf. les arrêts du 14 février 1922 S. 22.1.241 (avec la note 
de j\L DUGUIT) rendus par la Cour de cassation, qui, par une déforma
tion flagrante du caractere juridique de ces rêglements, a fini par 
décliner sa compétence en cette matiere] . 

. ~ 



CONCLUSION 

CARACTERE GENERAL DU CONTRÔLE JURIDICTIONNEL DE LA 

MORALITÉ ADMINISTRATIVE - LA QUESTION DU CONTRÔLE 

CONTENTIEUX DE L' OPPORTUNITÉ DES DÉCISIONS ADMINISTRATI

VES - LA « POLITIQUE JURISPRUDENTIELLE » DU CONSEIL 

D'ETAT - INSUFFISANCES ET. HÉSITATIONS DE LA JURISPRU

DENCE. 

« Quand il annule pour exces de pouvoir, déclare M. Chal.,. 
« von-Demersay (De l'examen da· tait, p. 95), le Consei! 
« d 'Etat, comme la Cour de cassation, dit le droit )). Cela est 
parfaitement exact. Nous n'en dirons pas autant de l'affir
mation de l'auteur, d'apres laquelle la seul e base de sa jUl1is
prudence « c'est le texte, son seul guide, la loi )). Errem' 
manifeste. L'ensemble de nos développements consacrés à 
l'étude du contrôle juridictionnel de la moralité administra
tive et I' examen des solutions essentielles de la jurisprudence, 
auquel nous nous sommes livrés, nous permettent d'affir
mer, en dépit des dénégations opposées par un grand nom
bre d'auteurs, qu'à côté du contrôle du systeme juridique 
considéré en lui-même, contrôle qúi trouve son expression 
caractéristique dans la cassation des jugements rendus par 
des tribunaux sub alternes , telle qu'on la comprend géné
ralement, il existe un contrôle de ce qu'on peut appeler la 
conduite morale de l'administration en tant, surtout, ·que 
cette conduite se réveIe dans les buts auxquels tendent les 
décisions exécutoires prises par la puissance publique. C'est 
ce contrôle qui constitue la sanction de ladéontologie admi
nistrative ; c'est par ce contrôle qu'ont été mi.ses en valeur 
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les regles propres de noue droit administratif français qui 
gravitent autour des deux idées fondamentales de la puis
sance publique et du sel'vice public et dont la premiere 
marque le caractere autoritaire de l'administration et la 
seconde sa nature institutionnelle ou fonctionnelle (I). 

(1) A l'hêure actueJIe, Je contrôJe de l'exces de pouvoir s'es! déve
loppé d'une manicre lelle que le Conseil d'Elat, sans empiéter SUl' les 
allributions des adminislratcurE, pl'cnd une parI !lirecte au l'égJement 
GCS affaires administratives dans l'intérêt d'ullc llOnnc administralion. 
Le juge pénetre de plus en plus dans Je détaiJ des directi\es adminis
tratives pour les pré cis er, lorsque le bien du seruice est en cause, et 
leur assurer une souplesse et une faculté d'adaptation qui neutralise Jes 
inconvéni.ents inhérents au régime administratif. 

M. ALIBERT (op. cit., . .p. 53), notamment, déclare que le recours pOUl' 
exces de pouvoir évolue « vers un certain partage de la direction admi
« nistratlve ). Dans cet ordre d'idées, il cite, avant tout, les arrêts 
Népoly du 6 janvier 1922 et Rodiere du 26 décembre 1925 dans lesquels 
le Consei! d'Etat a particulierement insisté SUl' les devoirs découlant 
pour l'administration de l'annulation de ses décisions, en dehors de la 
satisfaction stricte accordée à la sentence. Cal' l'obligation juridique 
de satisfaire à r annulation prononcée entraine souvent l'autorité ad
minislr2tive à régler des situations fort délicates. Ce regJement doit se 
faire en équité et en tenant compte des postulais d'une bonne admi
nistration. 

Dans l'arrêt Gervais du 15 février 1918, le ConseiJ d'Etat avait annulé 
pour exces de pouvoir une décision remplaç,ant le requérant dans ses 
fonctions de préfet des Ardennes sans que l'intél'essé eüt été averti de 
la mcsure qui allait l'atleindre et sans lluc, par conséquenl, il eüt eu 
l'occasion de prendre connaissance de son dossier ainsi que cela est 
prévu à l'arLicle G5 de la loi du 22 avril 190G. Par suite de celte annu
lation, le sieur Népoty, qui avait pris la place du sieur Gervais, allait 
êlre privé de ses fonctions de préfet. 11 incombait, des lors, à l'admi
nistration, en conséquence de l'arrêt du Conseil d'Elat, non pas seule
ment de réintégrer le sieur Gervais dans son ancien poste, mais encore 
de fixer ({ par un acte expres el dans les formes régulieres ) la situa

tion du sieur Népoty. Le ministre de I'Intérieur ayanl omis de le raire, 
le Consei! d'Elat s'empressa de rappeler cetle obligation et de renvoyer 
l'intéressé devant le ministre de l'Intérieur l( pour être statué à son 
« égard ce qli'il appartiendra )) (aff. Népoty). 

Dans l'affaire Rodiere', le Conseil d'Etat, tenant compte de l'effet ré
troaclif de ses décisions d'annulation, précise en détail les regles de 
conduite qui, dans un intérêt supérieur de bonne administration, d9i
vent guider l'autorilé administrative dans l'appréciation des suiles que 
comporte l'annulation d'une de ses décisions. Il insiste sur la sitUation 
parliculiere des fonclionnaires qui ont été touchés pat cette annulation 
et auxquels on ne saurait équitablement faire supporter les inconvé
nients des retards de Ia justice. Ils ne sáuraient dúnc être réintégrés 
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1.- L'intérêt de la jurisprudence que nous venons d'étu
dier réside dans le fait qu'elle met en évidence que, dans 
l'accomplissement de sa mission, l'autorité administrative 
n'a pas seulement à tenir compte des prescriptions formelles 
de la loi qui ne peuvent lui fournir tous les éléments néces
saires à la solution réguW~re des problemes qui sollicitent 
son intervention, mais encore de certains principes qui lui 
imposent la discipline indispensable au bon fonctionne
ment de l' entreprise du bien publico 

L'administration n'exerce pas seulement les droits sub
jectifs dont elle jouit en sa qualité de pouvoir autonome et 
autoritaire, mais elle remplit, surtout, des devoirs auxquels 
elle ne saurait se soustraire sous aucun prétexte. Tout, dans 
le fonctionnement des organes administratifs, est, en effet, 
subordonné à I'idée de la réali.sation du bien publico Voilà 
pourquoi I'élément buf, qui, en dépit de toutes les appa
rences, ne joue encore, en droit privé, qu'un rôle assez 
effacé, constitue l' élément primordial de l' acte juridique 
publico 

Le premier postulat d'une bonne administration trouve 
son expression dans la regle qu'en principe, chacun des 
actes de l'administration doit être déterminé par un but 
certain et spécial d'ou dépend, en grande partie, sa valeur 
propre. Le critérium qui sert à reconnaltre la correction de 
ce but et qui, par la force même des choses, ne se déduit 
jamais d'une façon suffisamment précise de la loi elle-même, 
doit être cherché dans l'ensemble des circonstances dans 
lesquelles l'acte administratii est intervenu. De cet examen, 
on pourra induire si, quant au but poursuivi, l'acte est con
forme à la regI e de la spécialité des fonctions ou à celle 

purement ct simplement dans la sit.uation qll'iIs occllpaient ayant l'in
tervention de Ia décision annuIée, sans qu'il -füt fait état des avantagcs 
de la fonction auxqÕels ils pOllvaient Iégitimement prétendre au cours 
de la période siluée entre Ia date de Ia décision irréguliere et la noti
fication de la décision d'annlllation (cf. Ics conclllsions de 1\'1. CAHE:'>

SALVADOR dans Rev. dr. p., 1926, p. 33 et S. G. JEZE, Contrôle iuridic
tionnel des décisions de nomination ct de promotion d'ar;ancemcnt des 
Jonctionnail'cs publics, RelJ. dr. p., 1928, p. 123 et s.,no!. p. 149 et s.). 
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qui exige qu'aucun acte public ne soit motivé par une fin 
personnelle et· intéressée, contraire à l' intérêt génél'al. 

Voilà pourquoi, aussi, le contrôle de la moralité, sana 
porteI' SUl' l'erreur de fait pour elle-même, comporte néan
moins un examen du fait poursuivi en vue de la répression 
des fins contraires à l'esprit de l'institution administrative. 

C'est par extension de ce contrôle à la fois technique et 
juridique, qui dut amener le juge de l'exces de pouvoir à 
entreI' de pIus en pIus dans un examen détaillé des motifs 
de la décision administrative, qu'a été créée l'ouverture de 
l' erreur de fait proprement dite que nous avons cru pou
voir rattacher, à certains égards, au contrôle de la moralité 
parce qu'elle vise également la conduite observée par l'ad
ministration dans I'exercice de son pouvoir discrétionnaire. 

Certes, un grand nombre de décisions jurisprudentielles 
que nous avons considéré comme appartenant au contrôIe 
de la moralité peuvent encore être rattachées au con
trôle de la légalité, entendu au sens Iarge de ce mot ; mais 
si I'on prétend que, dans tous ces cas, le juge se livre à des 
appréciations portant sur la légalité même de l'acte, ne 
va-t-on pas à l'encontre de la signification profonde de 
toute cette jurisprudence pour revenir, en somme, plus ou 
moins, à l'axiome périmé qui confondait droit et loi et qui 
n'a, d'ailleurs, pas encore été absolument répudié à.l'heure 
actuelle P 

Le fait est que la soIution des questions qui se posent en 
droit public doit se faire d'apres les regles du bon sens, 
c'est-à-dire SUl' des bases suffisamment .soupIes, adaptées 
aux besoins particuliers de cette branche spéciale du droit. 
Nous avons même pu constater qu'en cas de nécessité 
absolue, la loi, qui n'est qu'un des éléments de la morale 
sociale, devait s'effacer devant des considérations supé
rieures imposées par les fins particulieres des institutions 
juridiques (1). 

(1) Nous avons vu que, dans la majorité des cas de ce genre, on a 
voulu voir une application du contrôle sanctionnant la primauté de nos 
textes constitutionnels, .alors qu'à notre avis il était beaucoup plus 
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Si, à certains égards, la théorie que nous soutenons ne 
donne pas toujours pleine satisfaction à l' esprit, trop habitué 
à des déductions rigides, il ne faut pas perdre de vue que 
cela tient essentiellement au caractere original de notre 
matiere. En effet, si les questions soulevées par le fonction
nement de l'administration publique doivent être résolues 
d'apres des principes supérieurs d'ordre légal et moral, 
l'application de ces regles aux cas concrets ne peut se faire 
toujours sur Ia base de préceptes fixes, préétablis et nette
ment définis par le droit positif. La technique du droit 
administratif est toute basée sur des directives, le fond du 
droit ne parvenant que peu à peu à consolider tous ces élé-
ments mouvants. . 

« Le droit pubIrc" dit M. Hauriou (Police juridique et 
« fond du droit, Rev. trim. de Droit civil, 19?6, p. 276 et s.), 
« est infiniment plus riche que ]e droit privé en police 
(\ juridique, en standards et directives, du moins en droit 
« français ou la juridiction du juge civil a été tellement 
« diminuée et resserrée. )) « La directive, déclare l'éminent 
« doyen, est tellement naturelle à Ia décision exécutoire 
(( que le recour,s pour exces de pouvoir dans son ouverture 
« du détournement de pouvoir ne vise que les directives de 
« l'administration. )) M. Hauriou constate qu'il y a matiere 
à directives aussi bien dans le contentieux de pleine juri
diction que dans celui de J'annulation. 

En ce qui concerne le détournement de pouvoir,qui nous 
intéresse tout particulierement, l'auteur déclare (Zoe. cit., 
p. ?81 et s.) : « L'ouverture du détournement de pouvoir est 
«( particulierement riche en directives. On en peut rappro
« cher, à ce point de vue, l'incompétence ratione materire 
« qui souleve Ia question de savoir jusqu'ou l'action admi
« nistrative peut entreprendre sur la vie privée (question de 

, « l'étatisme ou de la municipalisation des services). Le Con-

simple de situer le débat sur le terrain des rxigences propl'es de l'ins
tituLion administraLive qui, d~1I1s certains cas, 1'[ en dehors de LOllte 
considération de textes ou principes constitutionnels formeIs, doivenf., 
dans l'intérêt même de la vie sociale, dominer les prescriptioIlS édic
lées par le législateur. 
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« seil d'Etat a suivi jusqu'ici une ligne de conduite tres pru
« dente, n'autorisant le.s empietements de l'administration 
« que pour des besoins urgents de police et lorsque l'initia
« tive privée est véritablement défaillante ... )) « La jurispru
« dence sur le détournement de pouvoir, poursuit 1'auteur, 
« n'est qu'un jaillissement de directives. On ne saurait en 
« être surpri.s quand on réfléchit qu'ici le juge scrute les 
« motifs de la décision exécutoire, que ces motifs révelent 
« forcément les directives de l'autorité administrative qui a 
« pris la décision et que le juge est naturellement amené à 
« opposer ses directives à celles de l' admini.strateur. La for
« mule du Conseil d'Etat, lorsqu'il annule une décision 
« pour détournement de pouvoir, est que l'auteur de l'acte 
« a usé de son pouvoir dans un bllt et pour des moti.fs alltres 
« que ceux en vue desquels ce pouvoir llli a été conféré. Il 
« n'y a ni incompétenee, ni violation des formes, ni viola
« tion de la loi, il y a fausse directive. )) 

M. Hauriou, passant en revue les différentes catégories 
de police que nous avons eu l'occasion d'étudier au cours 
de nos développements, précise les directives appliquées par 
le juge à ces matieres. Remarquons qu'en ce qui concerne 
spécialement la police des cultes et celle de la salubrité, il 
appelle l'attention sur l'idée de la balance des pouvoirs et 
des libertés qui fournit un critérium précieux pour la solu
tion équitable des questions souvent fort délicates soulevées 
par ces matieres. 

L'auteur constate, enfin, qu'apres l'élargissement du 
champ d'application du recours pour exces de pouvoir par 
l'admission de l'ouverture de la violation de la loi, le détour
nement de pouvoir a pratiqnement résisté aux forces qui 
tendaient à tirer tonte la matiere de l' exees de pouvoir vers 
le fond du droit. « Il y a done maintenant, poursuit-il, dans 
« les ouvertures à recours, deux pôles d'attraction : d'une 
« part la violation de la loi qui représente la suprématie de 
« la I'cgle de droit, la limitation du pouvoir admini.stratif 
« par un ponvoir extérieur, ce qu'on peut appeler l'hétél'o
« limitation; d' alltre part, le elétoul'nement ele pouvoir qui 
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« représente la survivance du vieux principe de l' auto-limi
« tation du pouvoir administratif et qui suppose la viola
II tion, non pas de regles de droit établies, mais de simples 
II directives de la bonne administration. Entre ces deux 
II pôles d' attraction, c' es t bien la concurrence et la lutte du 
(( fond dll droit et de la police jllridique. » 

Dans son ensemble, cet exposé, dont nous n'avons, d'ail
leurs, pas à critiqueI' ici le détail et les termes, met bien en 
relief ce qui donne au droit administratif français son aspect 
particulier. II faut reconnaitre que cette branche spéciale 
du droit est vraiment, dans le sens propre du mot, un droit 
disciplinaire qui, ne cédant que lentement au systeme des 
regles de droit solidement établies, dont il importe, cepen
dant, de ne pas négliger le rôle essentiellement stabilisateur, 
se féconde bien plus par une compréhension toujours plus 
précise des nécessités du bien public que par l'application 
stricte des regles extérieures portées par le législateur. 

Les théoriciens qui ne jurent que par la regle de droit 
préétablie éprouvent beaucoup de peine à ,se faire à ces idées 
qui bouleversent toutes leurs conceptions. S'efforçant de 
ramener le droit à sa plus simple expression, au mépris des 
tendances que réveIe l'expérience jurisprudentielle, ils s'en 
tiennent au regne absolu de la regle abstraite sans s'aper
cevoir que les solutions pratiques qu'ils sont bien obligés 
d'admettre se trouvent en contradiction avec leurs propres 
principes. Si pareille attitude peut s' expliqueI' par le souci 
de la stabilité dans les rapports juridiques, on peut remar
queI' que la loi, qui continue à jouer son rôle pondérateur 
au regard de I'instabilité jurisprudentielle et, ensuite, les 
regles de la bonne administration elles-mêmes qui, à l'heure 
actuelle, ont déjà acquis une fixité appréciable, fournissent, 
dês à présent, un cadre suffisant pour éviter de trop brusques 
écarts et soustraire les particuliers au péril de surprises 
pénibles. 

11. - II y a une seconde erreur à écarter. On a souvent 
prétendu que le Conseil d'Etat, en appréciant l'usage fait par 
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les administrateurs de leur pouvoir discrétionnaire, se 
livrait, en réalité, au contrôle de l' opportunité des décisians 
administratives. 

Naus .. rappelons que cette opinion repose sur une vue 
incomplete des choses. Le Conseil d'Etat s'est toujours gardé 
de se transformeI' en supérieur hiérarchique des services 
administratif,s ; il spécifie nettement, dans ses arrêts, la 
restriction de sa compétence propre. Ainsi, le juge n'a le 
droit de soumettre les éléments du pouvoir discrétionnaire 
de l'administration à son appréciation que pour en fixer 
les limites précises au regard du príncipe de la bonne admi
nistration. 

01', c'est l'obligation, dans laquelle il se trouve souvent 
pour découvrir la fin poursuivie par un acte administratif, 
d'étendre ses investigations aux questions de fait, d'appré
cier l'exactitude matérielle des motifs donnés par l'admi
nistrateur, de les confronter à ses propres directives, qui a 
induit en erreur les arrêtistes en prêtant à la juridiction 
administrative une these à laquelle, en dépit de quelques 
apparences, elle ne s'est jamais ralliée (I). 

De là aussi la résistance des tribunaux judiciaires et, en 
particulier, de la Cour de cassation à élargir l'exception 
d'illégalité et à rechercher le détournement de pouvoir qu'ils 
avaient pris l'habitude de considérer comme un contrôle de 
l' opportunité. 

Rappelons qu'à plusieurs repríses, le Conseil d'Etat a 
reconnu formellement qu'il ne lui appartenait pas d'exa
mineI' l'opportunité des déci.sions administratives. La for
mule donnée dans l'arrêt Gérarddu 5 juillet 1918 est tres 
nette. Le Conseil déclare qu'il ne lui appartient pas cc d'exa
(, mineI' l'opportunité de la mesure, ni le bien-fondé des 
cc motifs» (V. aussi Cons. d'Et. 14 janvier 1916 Camino, et 
les concl. de M. Corneille ; 10 mars 1926 sieur Cocol). Dans 
l'arrêt SaUzmann du 18 novembre 1921, il déclare formelle-

(1) Celte erreur peut être relevée dans de nombreuses notes anony
mes publiées au Recuei! Sirey et dans lesquelles la significalion du 
contrôle des motifs n'a jamais été comprise (V. not S. 14.1.422). 
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ment ({ que le préfet... en retirant... le passeport qui avait 
({ été accordé ... n'a fait qu'user des pouvoirs de police qu'il 
({ tient du décret du 15 novembre 1918 et queTopportunité 
({ de sa décision ne peut-être discutée devant le Conseil 
« d'Etat ~tatuant au conlentieux ». De même, dans l'arrêt 
Bonnet du ?I juillet J922, il précise que le requérant n'est 
pas fondé à discuter I'opportunité du rejet de sa demande 
de naturalisation. Le caractere du contrôle exercé par le 
Conseil d'Etat se vérifie d'une façon toute particuliere en 
matiere de déclaration d'utilité publique. Nous rappelons 
que le ~uge de l' exces de pouvoir se refuse toujours à appré- . 
cier I'utilité réelle du travail en vue duquel une déclaration 
d'utilité publique est intervenue. (C L'appréciation des 
cc motifs, déclare M. Blum, commissaire du gouvernement, 
({ dans ses conclusions présentées dans I'affaire commune 
« de Venoix du 27 avril 19I7 (S. 23.3.53), qui font décIa-
cc rer ou non l'utilité publique appartient à l'administration 
cc et à elle seule, sauf contrôle du juge, au point de vue du 
« détournement de pouvoir ... '» 

Ainsi le juge'n'est jamais compétent pour vérifier si l'au
teur d'un acte administratif fondé SUl' des motifs reconnus 
existants et tendant à la sauvegarde de l'intérêt général et 
au bon fonctionnement du service, a tiré les conséquences 
justes des circonstances de fait se trouvant à la base de sa 
décision. Le juge de l'exces de pouvoir n'est pas juge du 
fait pris en lui-même. Totit ce qu'exige le principe de la 
moralité administrative dont le Conseil d'Etat se constitue le 
gardien, c'est que l'acte juridique public présente une cor
rection parfaite quant au but auquel il tendo Ce qui, dans les 
éléments de l'acte, reste en deçà des 'íimites de ce postulat, 
échappe à l'action du contentieux et l'entre dans le pouvoir 

,discrétionnaire de l'autorité administrative, seule respon
sable devant le public de l'usage qu'elle fait de ses droits. 

Il n'est pas vrai que le juge de l'exces de pouvoir s'engage 
dans l'impas.se du contrôle de l'opportunité, pour lequel il 
n'a pas été institué et qui risquerait, d'ailleurs, de ruineI' 
l'autorité dont il jouit en sa qualité de censeur impartial de 

:~() 
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l'administration. Mais, sauf les exceptions que nous avons 
déjà étudiées, tout ce qui se trouve en deçà de la limite que 
nous venons d'indiquer t6mbe sous la prise du contrôle 
juridictionnel, et - du côté de la justice administrative du 
moins - le juge ne manque pas de l'exercer (I). ' 

Malgré le contrôle de pIus en pIus serré du juge de I' exces 
de pouvoir, le pouvoir discrétionnaire de l'administration est 
encore largement mesuré. Le Conseil d'Etat évite notammenf. 
de soummettre à son appréciation des mesures d'ordre inté
rieur qui n'intéressent pIus I'idée même de I'institution. 
Cc sont là des questions q~i ne se rapportent ,plus à la per
sonnalité morale - celle-ci ayant trait aux relations exté
rieures de I'institution administrative -, mais qui visent 
essentiellement le mécanisme purement interne du fonction
nement des services publics, ou le Conseil d'Etat évite de 
s'immiscer. Le reglement des détails d'exécution des services 
publics ef. la répartition des tâches entre res agents qui y 
cooperenf. ne regardent 1e juge qu'autant que les mesures 
prises à ce sujet par l'autorité administra tive auraient pour 
résultat de faire sortir l'agent de sa spécialité. De minimis 
nOI1 curat prretor. 

C'est ainsi que par arrêt du 25 janvier 1928 Lannelongue 
le Conseil d 'Etat a reco~!lu que le fait, par un ministre, 
de releveI' un gardien de bureau de ses fonctions de frot
teur du cabinet du ministre constitue un acte qui « n'a 

(1) M. AUBERT fait remarquer, à ce sujet, qu'il est parfois bicn dim
cile de faire un départ exact entre l'examen de ]'opporlunilé el l'appré
ciation des fails comme élément de vérification de la régularité de 
l'acte. 11 ,observe que « la jurisprudeÍlce "tend de plus en plus à reculer 
« les frontieres des deux sortes d'investigation, de maniere à élargir le 
« contrôle des faits par une restriction tres sensible de la notion d'op
« portunité ". Il cite comme exemple l'arrêt Cons. d'Et. 4 décembre 
1925 LeT'oy, Delcally el Bailleul (D. 26.3.6), dans lequel le juge de l'exces 
de pouvoir a amrmé qu'il lui appartenait d'examiner, dans chaque es
pece, les nécessités de l'exploitation des mines pour apprécier la régu
larité des autorisations d'occupation délivrees par le préfet envertu 
de la loi du 21 avril 1810. « On peut se demander, remarque M. AUBERT, 

« s'il (~tait p08sible, dans l'espece, de distinguer le fait proprement dit 
« de l'opportunité: la différence est bien faible, en effel, entre celle-ci 
« ct les nécessités administralives )) (op. cit., P. 52). 
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(I d'autre caractere que celui d'une mesure d'ordre inlérieur 
«( motivée par des circonstances dont l'administration reste 
« seule juge )) (I). 

lII. - Lorsqu'on apprécie, dans son ensemble, l'évolution 
de la jurisprudence en matiere de contrôle de la moralité 
3.dministrative, on ne peut que constater les progres inté
ressants réalisés dans le sens d'une pénétration toujours plus 
complete de l'activité administrative par le droit. Si les 
tI ibunaux judiciaires, plus timorés que le juge adminis
tratif et disposant de moyens d'actíon plus limités, n'ont 
pas suivi le mouvement et se sont, en príncipe, refusés à 
entrer dans la voie çl'un contrôle dépassant la légalilé, au 
sens propre de ce mot, le Conseil d'Etat, juge naturel des 
décisions et opérat~ons administratives, n'a pas hésité, mal
gré certaines défaillances, à useI' de tous les moyens en SOll 

pouvoir pour brider l'élan souvent importun d'administra
teurs trop oublieux de leurs devoirs et pour maintenir, par 
une « politique jurisprudentielle )) avisée, l' activité adminis
trative dans les limites fixées par les principes de la bonne 
administration (2). 

(1) L 'abstention du juge n'esl plus juslifiée, à nolre avis, lorsque 
l'autorité administra tive viole un reg/cnicnl d'ordre inlérieur (V. ci
dessus p. 294, n. 1), ces réglemenls ayanf, en effet, un caractere obliga
to ire dont I'administralion ne'peut s'affranchir sans commetlre un exces de 
pouvoir.· - Pour les mesures d'ordre inlérieur en maliére mililaire qui 
prenneul une imporlance toule particulicre cf. ALIBEI1T, op. cit., p. 82. 

(2) Observons que l'idée de la mOI':Jlisalion de ]'nClivilé admini"lra
tive a encore été renforcée du fait de l'assouplissement tle la fin de 
non-recevoir susceptible d'êlre tirée contre le recours pOUl' excés de 
pouvoir de ce que la décision incriminée se conrond avec un fai! d'cxé
culion ainsi que de la fin de non-recevoil' tirée de ]'exisfence d'un rc
eours poraUe/e. A notre avis, ces fins de non-recevoir procédaienl d'uo 
malentendu, cal' le contentieux objectir présenle un caractere propre 
et indépendant; sa mise cn (PUVI'C ne sallrait dépendre, cn principe, de 
l'existence de recours conlcntieux qui ne visen! pas aux mêmes fins que 
lui; OI', aucun recours sllbjectif ne tend à aSSllrer direcleml'nl le respect 
de la discipline propre de I'in!õtituLion. Cf. sur celte question :M. HAU
RlOU, Préeis, lle éd., p. 411 el 1'. (En cc qui conccrne pnrliculieremcnl 
la possibilité d'intenter soil le recours pOUI' exces de pOllvoir, ~oil le 
recours conlentieux ordinaire, selon les points de vue 3uXqllCIs l'on 
se place, cf. noto Cons. d'EI. 8 mars 1912 La {a (Jf' S. 13.3.1 cf I::t DOI<' de 
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II a, en même temps, fait preuve d'une grande modération 
pour ménager, autant que possible, les susceptibilités de 
l'administration. Il évite toujours de porteI' atteinte au 
domaine réservé de l'administration active que constitue le 
po.uvoir discrétionnaire. De plus, i1 fait à celle-ci dês conces- . 
sions qui dépassent, parfois, les exigences de l'indépendance 
nécessaire des administrateur,s actifs. Mais cette attitude est, . 
peut-être, de bonne politique; il semble qu'elIe ait permis au 
Comeil d'Etat d'imposer plus facilement ses décisions dans 
des domaines ou les regles de la bonne administration exi
gent, de la part de l'administrateur actif, une discipline des 
plus rigoureuses. 

« Le Conseil d'Etat, dit tres bien M. G: Renard (Notions tres 
« sommaires de Droit public trançais, p. 86), compose avec 
« l'administration, la logique l'inspire moim que la sagesse, 
« la mesure, le sens des convenances et des opportunités; et 
« il trahit bien par là la nuance particuliere d'une justice 
(l rendue par des' fonctionnaires administratifs, aussi préoc
« cupés d'administration que de justice. li De -là aussi la 
formule ramassée et parfois énigmatique de ses arrêts qui 
ne facilite pas précisément les recherches de l'interprete du 
droit. 

IV. - Mais si, en général, les efforts faits par le juge admi
nistratif méritent l'approbation unanime, il est regrettable 
que,dans certains cas, notamment dans le domaine du con
tentieux ordinaire, le Comeil d'Etat, dans ,sa préoccupation, 
légitime en elle-même, de ne pai; trop gêner l'administration 
active, ait fait. la part trop large aux pouvoir.s exorbitants de 
l'autorité publique sans accorder toujours aux particuliers 

M. HAURIOU; v. également L. DUGUIT, op. cit., t. lI, 2' éd., p. 383 et S., 

3e éd., p. 506 et s.) Un arrêl du Consei! d'Etat du 3 juillet 1925 de Mestral 
(5. 27.:l.2) admet même le recours pour excés de pOllvoir contre un acte 
accompli en violation d'un contrat alors que le commissaire du gouverne
ment avait conclu à la non-recevabilité. li est vrai que les requérants 
avaieut constitue avoc:lt, de lelle sorte que le pourvoi 311rail élé rece
vable au lilre dll contentieux ordinaire s'i! avait élé écarlé en lant que 
recours pOlir cxces de pouvoir (V. Sllr cet nrl'l't la note de M. L. TRO
TABAS ::lU D. 26.3.17). 
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les compensations que de~ considérations d'équité auraient 
pu faire apparaitre comme indispensables. Nous avons déjà 
indiqué qu'en ce qui concerne spécialement les acies de 
'gouvernement, la haute juridiction administrative n'apas 
su résister à la tendanee fâeheuse qui l'a amenée à pousser 
tres loin les eoneessions faites aux nécessités politiques. De 
même, pour ce qui regar de l'extension des pouvoirs de l'ad
ministration en temps de guerre, les solutions intervenues 
ont, dans eertains cas, dépassé les exigences strietes de la 
situation. 

Pour bien marquer encore', à la fin de notre étude, ce que 
de telles hésitations ont pu présenter d'arbitraire, nous vou
drions attirer l'attention sur uIÍ arrêt relativement récent, 
l'arrêt Cotte du 31 oetobre 1924, par lequel, s'agissant d'une 
destruction d'affiches opérée sur l'ordre du préfet, dans la 
période troublée du début de la guerre, en eonséquence 
d'une instruction ministérielle appliquée hâtivement et sans 
discernement, le Conseil d'Etat a refusé toúte indemnité à 
la victime du dommage. 

Bien que, dans ses eonclusions, M. Rivet, commissaire du 
gO\lvernement, eut proposé d'aecorder une indemnité 
limitée, le juge, refusant de tenir eompte de cette sugges
tion équitable, estima « qu'il appartenait au préfet, dans 
« la période critique ou il a reçu l'ordre ci-dessus et eu égard 
« à l'extrême urgence des mesures à prendre, de faire dis
« paraitre les affiehes de toutes sortes et leurs supports », et 
considérant, d'autre part, qu'il n'était justifié par le requé
rant « d'aucune faute dans l'exécution de ladite prescrip
« tion, de nature à engager la responsabilité de l'adminis
« tration », il rejeta purement et simplement la demande 
du requérant (I). 

Si, à la rigueur, on peut justifier eette décision par les 
cireonstanees extraordinaires dans lesquelles l' administra
tion avait été amenée à prendre la mesure attaquée, si, du 

(1) V. l'analyse de cet arrêt dans JEZE. Actes de gouv. et poU/). de 
guerre, Rev. dr. p., 1924, p. 597 et s. 
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point de vue de l'application slricte de la théorie administra
tive de la responsabilité paul' fa(~te (1) SUl' laquelle le Con
sei! d'Etat s'est basé, l'indemnité pouvait être écartée, il 
faut, cependant, reconnaitre qu;étant donné le cáractere 
exorbitant de la mesure ordonnée par le préfet, le Consei! 
d'Etat, statuant en équité et faisant la balance des exigenceIJ 
de l'intérêt public et de la bonne administration d'une part 
et des droits de la victime d'autre part, aurait parfaitement 
pu se rallier aux conclusions de M. Rivet en tant qu'il pro
posait l'attribution d'une indemnité limitée. 

Il est de même regrettable que le Conseil d'Etat ne se 
décide pas encore à procéâer. à l' examen du détournement de 
pouvoir proprement dit, lorsqu'il n'y a pas été formellement 
invité par la partie requérante (2). 11 arrive ainsi que, tres 
souvent, il refuse d' annuler des actes administratifs viciés 
dans leur but en rai.son d'une simple négligence dans la 
rédaction de la requête. Ce n'est pas qu'il se refuse toujours 
à statuer ultra petita (2) - ce qui est, du reste, conforme à 
l'idée même du contrôle objectif de l'annulation - mais il 
estime, .sans doute, que si le requérantne l'invite pas à 
étendre ses investigations, il vaut mieux rester sur la réserve 
que de soulever d' office une question qui touche de tres pres 
au pouvoir discrétionnaire de l'administration. Cette attitude 
est tres critiquable. Le Consei! d'Etat n'est pas seulement 
une juridiction de cassation, ni même un juge passif dont la 
mission se borne à statueI' strictement SUl' les conclusions du 
demandeur, maisencore et avant tout un tribunal chargé, 
dans l'intérêt supérieur d'une bonne administration, d'ap
précier, dans tous les cas soumis àson examen, la direction 
donnée par les agents administratifs à leur conduite. 

(1) V. ci-desslLS p. 391 ct s. 

(2) CL L,\l'EI1HIEI1E, op. cil., l. lI, p. 550, qui déc1are:{( Le détourne
« ment de Ílouvoir n'est pas, en général, lIn moyen d'ordre public qui 
« puisse être relevé d'office; il faut qu'il soit invoqué par la partie, à 
« qui la prellve en incombe )). CL Cons. d'Et. 13 mars 1903 Blanc ; 
3 avril 1903 Coutlenier. 

(3) CL Cons. d'Et. 20 janvier 1922 Tréponl. 
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Un arrêt qui marque bien la tendance contre laquelle nous 
nous élevons est l'arrêt Leloutre du 22 avril 1921 (S. 23. 

3.25 avec la note de M. Hauriou). Cet arrêt rappelIe 
l'époque ou les solutions du Conseil d'Etat, qui ne jouissait 
alors pas encore de pouvoirs propres, se présentaient bien 
pli.ts comme des décisions administratives que comme des 
jugements véritables (I) et se distinguaient par leur brieveté 
laconique. « Considérant, dit le Conseil, SUl' recours d'un 
« particulier auquel avait été refusée la prorogation de son 
« passeport, que si, aux termes de l'article ler de l'ordon
« nance du 25 octobre 1833 les consuls sont autorisés à déli
« vrer des passeports aux Français qui se présenteront pour 
h en obtenir, cette délivrance n'a pas pour eux un caractere 
« obligatoire, que le sieúr Leloutre, n'ayant aucun droit 
« à faire valoir, n'est pas recevable à discuter le refus de 
« prorogation de passeport qui lui a été opposé par l'au
« torité consulaire » (cf. encoré Cons. ct'Et. J8 novo J9':1 r 
Saltzmann précité). 

OI). admeUra volontiers qu'un plus grand souci des inté
rêts en présence aurait amené le juge administratif à poser 
la question du refus de passeport non seulement sur le 
terrain de la violation du droit individueI, mais encore sur 
celui de la moralité administrative, le consul ayant tres bien 
pu faire usage de ses pouvoirs légaux dans un buf étranger 
aux regles de la bonne administration (2). 

.. 

Enfin, il faut encore regretter qu'étant donné le grand 
nombre d'affaires portées devant le Conseil d'Eta!, lajustice 
administrative ne fonctionne que lentement. La critique que 
présentait M. Jeze en JgII et 1921 dans la Revlle dll. droit 
public (Rev. dr. p., 1911, p. 291 ; 1921 , p. 377 et s.) au 
sujet de la « lenteur de la procédure du recours pour exces 
de pouvoir » n'a rien perdu de sa force; c'est là Ie moins 
négligeable des vices du conf,rôle juridictionnel de Ia mora
lité auquelles récentes'réformes opérées dans J'organisation 

(1) Cf. Mare NOEL, op. cit., Rev. dI'. p., 1921, p. 359, lI. 
(2) V. aussi Cons. d'E!. 7 juillet 1916 Dreifuss, Lévi: 21 juillet 1922 

Bonnet. 
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et le fonctionnement du Conseil d'Etat n'ont guere encore 
remédié d'une façon bien efficace (I). 

Cependant, encore une fois, si l'on ne peut se dissimuler 
que la jurisprudence du contrôle juridictionnel de l'admi
nistration comporte des lacunes, il faudrait se garder de 
juger l'amvre du Conseil d'Etat d'apres quelques décisions 
exceptionnelles qui ne sauraient détruire l'impression favo
rable produite par l'évolution ferme de cette jurisprudence 
que la présente étude nous a fourni l'occasion d'apprécier. 
Dans l'ensemble, cette reuvre a été poursuivie avec une vue 
éclairée des besoins généraux et une saine compréhension 
des nécessités du fonctionnement régulier des services 
publics. 

(1) V. Ioi du ler mars 1923 (Ret'. dr. p., 1923, p. 224 et s.); décr. du 
4 aoüt 1923 (cf. ReD;_dr. p. 1924, p. 103 et s.); décr. regI. du 30 déc. 
1926 (cf. Rev. dr. p., 1927, p. 98 et s.); comp. Ia Proposition de loi dtt 
26 mars 1925, présentée par M. Bender, dépttté, tendant à l'organisation 
dtt Conseil d'Etal par la rédllction du contentiellx (Rev. dr. p., 1925, 
p. 291 et s.). 
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P. XVIII, note (I). - Comp. encore L. TROTABAS, Précis de Science 
et de Législation financiere, Dalloz, 1929. - Eustache PlLON, Prin
cipes et Technique des Droits d'enregistrement, Dalloz, 1929, qui 
penche pour la conception qui trouve dans le droit civil les prin
cipes dominant le droit fiscal. 

P. 35, note. Cf. eucore la théorie du pouvoir discrétionnaire 
du professeur autrichien Adolf MERKL (Allgemeines Verwaltun{Js
recht, Vienne et Berlin, Springer, 1927, p. 140-157), analyséc par 
M. Roger BONNARD dans la Revue du droit public, 1928, p. 684 et s. 

La conception que se fait le professeur autrichien du pouvoir 
discrétionnaire procede de sa these sur la formation da droit par 
degrés. Selon cette derniere, Ie droit prend corps par I'établissement 
d'une série de normes, déduites d'une norme dite originaire, et 
dont chacune se forme, en quelque sorte, par exécution et concré
tisation de la norme qui lui est superposée. Chaque degré de cette 
échelle de normes, qui se déterminent les unes les autres, concourt 
ainsi à la création du droit par I'apport d'un élément nouveau, 
élément concret qui rapproche la regle abstraite des faits sociaux. 
C'est cette contribution propre à la formation du droit, qu'on relhe 
à chaque degré, qui constitue le critérium du pouvoir discrétion
naire. Celui-ci se retrouve ainsi avec un caractere identique dans 
toutes les fonctions de I 'Etat. 

Dans cet ordre juridique, I 'administraLion occupe sa plaee à 
l'égal des autres fonctions de l'Etat. La fonction administrative 
« se trouve située dans le processus de formation du droit à « I 'é ta
pe de l'exécution de la Ioi )l. Nous mesurons aiTISi I'importanee du 
pouvoir discrétionnaire de I 'adminístration. Il existe dans la mesure 
ou la fonction administrative, au m~me titre que les autres fonc
tions de l'Etat, ajoute un élément concret à la regle plus abstraite 
qui lui est superposée. 

Le défaut essentieI du systeme du professeur MERKJ_ consiste dans 
I 'abus de la déduction abstraite. Selon nous, il est impossible de 
faíre la théorie du droit pu r, ahstraclion faite de son contenu. 
La réalité, qu'il ne faut jamais perdre de vue, et qui se pllsse 80U

vent de logique, est bien plus compliquée. Ainsi, si I 'idée d 'apres 
laquelle, dans ]e proeessus de formation du aroit, la fonclion 
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administrative se place à 1 'échelon de l'exécution et de l'applica
tion concrete de la loi, idée à laquelle le professeur autrichien est • 
amené par sa conception du droit pu r, n'est pas tout à fait fausse, 
elle ne tranche, cependant, pas le probleme du caractere spécifique 
de 1 'activité administrative, 

Le pouvoir discrétionnaire de 1 'administration est plus qu 'une 
exécution et une {( concrétisation }) de la regle légale. Il contribue, 
au mênie titre que le pouvoir législatif et sur un plan parallele à 
celui-ci, dans la sphere d'action qui lui est propre, à la réalisation 
du Bien commun. En ce sens, il est surtout déterminé non pas tant 
par la regle abslraile qui lui esl immédiatement superposée que par 
les postulats qui découlent de cette idée de Bien commun. Ce n'est, 
pour ainsi dire, qu 'à cause e1 dans la mesure de ces postulats qu 'il 
doit être considéré comme subordonné au droit légal. 

Mais on ne peut évidemment arriver à une pareille conclusion 
que si I'on se rend compte que le droit n'est pas une science exacte, 
qu'il est impossible d'en faire une syntbese abstraite parce qu'il 
s'appuie sur des conceptions déterminées avan:t tout par les postu
la1s concrets de la finalité des normes sociales. 

P. 71, in fine. - Notons que M. DUGUIT, dans la derniere édition 
de son TraiU de Droit constitutionnel (3" éd., t. lI, p. 395 et s.) 
défend également la tbese de la compétence liée. 

P. 85, note (I). - Pour la comparaison entre l'abus du droit et 
Ie détournement de pouvoir voy. égal. M. BEURDELEY, Le détour
nement de pouvoir dans l'intérêt firiancier ou patrimonial de 
l'Administration, Sirey, 1928, p. 159 et s. 

P. II5, in fine. - L'évolution de la législation industrielle vers 
un idéal social de plus en pIus éloigné des anciennes conceptions 
conservatrices s'est encore accentuée récemment à propos du vote 
de la loi du 19 juillet 1928 modifiant l'article 23 du code du travail 
relatif à la résiliation du contrat de louage de services à durée 
indéterminée. La loi nouvelle renforce Jes restrictions apportées par 
la lói du 27 décembre 1890 au droit de résiliation. La charge de la 
preuve qui, autrefois,incomhait à celui qui se prétendait lésé duo fail 
de son congédiement injustifié est aujourd 'hui renversée. Désormais 
le tribunal appelé à statuer en celte matiere pourra procéder à une 
enquête pour déterminer le motif précis ayant dicté l'altitude du 
défendeur à l'action. Le motif allégué par la partie ayant rompu le 
contrat devra, en outre, être mentionné d'une façon expresse dans 
la sentence du juge. Pratiquement, il ne sera plus possible à la 
parti e défenderesse à l'action en indemnité d'échapper à la condam
nation lorsque la preuve positive d'un motif justificatif n'aura pas 
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été rapportée. D'autre part, il ne peut plus être dérogé, en principe, 
par acéord spécial aux usages locaux et professionnels en ce qui 
concerne la fixation du délai-congé. 

, Cette anlyse sommaire fait déjà entrevoir que, dans Ies reIations 
entre employeurs et employés I'élément arbitraire a completement 
disparu (V. pour I 'application du nouveau texte : 'Trib. civ. de la 
Seine 22 décembre 1928 Cio générale des voitures c. Cayla D. hebd. 
29. 78). C'est le triomphe de la eonception du caractere slatutaire 
des relations entre employeurs et employés. La maxime (( hoc volo, 
sic jubeo, sit pro ratione voluntas » dont certains auteurs de la 
tradition pseudo-classique faisaient trop souvent la base de leurs 
théories abstraites subit une défaite éclatante. 

Mais .. toutes ces tendances, nous préférons les ramener encore à 
I'idée objective de la relalivité des droits plutôt qu'à la conception 
plus étroite de I'abus. A la base de cette évolution, que nous 
approuvons, en principe, bien qu 'elle renferme le danger d'inter
prétations tendancieuses, n- n 'y a pas tant Ia' notion d 'abus que ceIle 
d 'utilité sociale. Nous sommes en présence de tendances qui se sura
joutent, en quelque sorte, sans les modifier de fond en comble, aux 
conceptions traditionnelles du droit privé, dont le fond - nous 
tenons à le rappeler une fois de plus reste individua
liste. Elles ne s'opposent nullement à notre affirmation d'apres 
laquelle l'activité (( capricieuse », comme (elle,' n 'est pas absorbée 
par l'idée de I 'abus, que beaucoup d'auteurs ont voulu faire servir 
à des tentatives de (( socialisme juridique ». 

Selon nous, l'exercice des facultés comprises dans un droit sub
jectif priYé ne constitue pas, à vrai dire, l'exercice d 'une tonction 
au sens juridique de ce mot. (( Le titulaire d'un droit, dit 
M. RIPERT (op. cit., p. 188), doi! en retirer 'les avantages même si 
la société en sQuffre. » Ce droit est, avant tout, destiné à développer 
l'individualité de son litul,aire qui, dans le cadre de l'ordre légal, 
en apprécie souveraineIll'Bnt les exigences propres échappant plus 
ou moins à la connaissance d 'autrui. C'est dans cette activité inté
ressée, réglemenlée, dans certains cas, pour eles fins d 'utilité 
soCia/e, étrangeres à la conception même de I 'abus, qu'intervient 
cette derniere pour empecher que I 'exercice du droit ne soit dé
tourné de la satisfaction de ces exigences pour servir à des fins 
malici.euses. 

Ceci dit, il reste, cependant, qu'une parenté certaine existe entre 
les conceptions qui font dépendre la régularité d 'une activité déter
minée de la justification d 'un motif légitime et la conception de 
I 'abus; en ce sens que I 'absence de motif légitime autorise tres 
souvent la supposition que 1 'activité dont il s 'agit n 'a pu être exercée 
que dans une intention malicieuse, élément qui est précisément le 
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critérium essentiel de I 'abus tel que nous le comprenons. Nous 
nous sommes déjà suffisamment expliqué à ce sujet pour qu'il soit 
inutile d 'y revenir. 

P. 139 et 140. - Certains auteurs ont relevé qu'avant 1860, la 
jurisprudence de la Cour de cassation en matiere d'appréciation de 
la légalité allait bien plus loin que celle du Conseil d'Etat. Ceci est, 
sans doute, exact. Mais on a voulu voir également dans certains des 
arrêts rendus par la Cour suprême des cas classiques de répression 
du détournement de pouvoir. Dans son ouvrage cité plus haut, 
M. BEURDELEY, reprenant la these déjà soutenue par M. ARTUR, 

- affirme que la jurisprudence judiciaire aurait, en quelque sorte, 
préparé la voie au Conseil d 'Etat. A la suite de M. ARTUR, I 'auteur 
cite quelques arrêts de la Cour suprême réprimant, selon .lui, le 
détournement de pouvoir, sans que, d'ailleurs, l'idée même de 
détournement se fut imposée d'une maniere non équivoque. Par ces 
solutions, la Cour de cassation aurait ainsi joué le rôle de précur
seur de la jurisprudence administrative. II écrit (op. cit., p. 44) : 
« Ainsi la Cour de cassation a entrevu avant les tribunaux admi
« nistratifs la notion de détournement de pouvoir, et il est curieux 
« de constater que la Cour de cassation, comme plus tard le Conseil 
« d'Etat, fait dériver cette notion de celle d'incompétence, puisque 
« c 'est en cherchant à délimiter les attributions de police de I 'ad
« ministration que la jurisprudence a relevé les premiers exemples 
« de détournement de pouvoir n. . 

Mais, comme M. BEURDELEY l'índique lui-même, tous ces cas de 
contrôle du détournement de pouvoir peuvent, et doivent même 
selon nous, être ramenés à des cas de contrôle de la compétence de 
I 'administration, comme, d 'ailleurs, la plupart des arrêts du Con
seil d'Etat rendus en pareille matiere antérieurement à 1860. Il ne 
faut pas être dupe des formules employées par le juge judiciaire ; 
à y regarder de plus pres, il n'est pas difficile de se convaincre que 
le détournement de pouvoir au sens propre de ce mot, tel que nous 
l'entendons, était, alors, bien étranger aux préoccupations de la 
Cour suprême. 

P. 140, note (I). - A remarquer, d'ailleurs, qu'en ce qui concerne 
les reglements administratifs, le Tribunal des confIits a rendu, en 
1923, deux arrêts éminemment critiquables qui paraissent consacrer, 
d'une maniere définitive, la compétence exclusive du juge adminis
iralif pour 1 'appréciation de la légalité de ces reglements, tout en 
abandonnant leur interprétation au juge judiciaire (ConfI. 16 juin 
1923 Seplfoncls S. 23.3.119, avec la note de M. HAURIOU). 11 déclare : 
« L'article 22 de la loi du 13 mars 1875, modifié par la loi du 
« 28 décembre 1888, dispose qu'en temps de guerre le service des 
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« chemins de fer releve de I 'autorité militaire ; aux termes de I 'ar
« tide 19 du reglement sur les transports stratégiques, approuvé par 
« le décret du 8 décembre 1913, Ie ministre de la guerre autorise, 
cc Iorsqu 'il le juge utile, Ia reprise partielle ou totale des trunsports 
cc commerciaux ; d'apres le décret du 29 octobre 1914, Ies conditions 
cc de déIai et de responsabilité dans lesquelles sont effectués les 
cc transports commerciaux, y compris les transports de colis pos
cc taux autorisés en vertu de l'article 19, précité, du reglement sur 
« les transports stratégiques, seront arrêtées par le ministre de la 
cc guerre sur chaque réseau; l'arrêté du 31 mar.s 1915 a été pris par 
cc le ministre de la guerre de concert avec le ministre des travaux pu
(C blics, en vertu de ces deu x textes; s'i! constitue un .aete administra
« lif en raison elu caractere des organes dont iI émane, et si, des lors, 
« à ee tilre, i! appartient à la juridiction administrative seul e d'en 
« contrôler la légalité, i! participe également du caractere de I 'aete 
« Iégislatif, puisqu 'i! contient eles dispositions d 'ordre général et régle
« mentaire et, à ce dernier titre, les tribunaux judiciaires chargés de 
« I 'appliquer sont eompétents pOlir cn fixer le sens, s'i! se pré
« sente une difficuIté d'interprétation au cours d 'un Iitige dont i!s 
sont compétemment sai~is )) (Comp .. ConO. 29 juillet 1916 T'ion et 
fils S. 17.3.1. avec Ia note de 1\I. HAURIOU, arrêt qui écarte la com pé
tence judiciaire pour l'appréciation de la légalité des ordres de ser
vice des commissions militaires de réseaux autorisant, avec stipu
lation de no~-responsabi!ité pour les transports effectués, la reprise 
des transports de marchandises et de personnes apres la mohilisa
tion, sous prétexte que ces ordres contituaient des actes' exception
nels d'état de guerre ressortissant, com me tels, à la compétence du 
juge administratif). 

P. 144, note (1). - V. encare Mareei Bm;RDELEY, Le détoumemeilt 
de pouvoir dans l'intérét financier ou patrimonial de 1'.ldminis
tration, Sirey 1928 . 

P. 249 et 250. - Depuis le décret de déconcenlration du 5 no
vembre 1926, le droit de révocntion des gardes champêtres, autrefois 
réservé au seul préfet, nppartient également au sous-préfet (art. 49)' 

P. 293, note (1). - V., dans le même sens que l'arrêt du 
5 janvier 1924, Cons. d 'E1. 2 juillel 192G sieur Randon et Rimbert. 

P. '303, note (1) in fine. - Dans I'arrêt sieur Claverie du 8 dé
cembre 1926, le Conseil d 'Etat admet que les processions fondées sur 
les traditions locales peuvent être interdites pour un motif précis 
tiré de Ia nécessité actuelle de mainlenir I 'ordre publico 

P. 304. - Dans I 'arrêl abbés Beun et autres du 4 aout 1926, le 
Consei! d 'Etat déclare : « Les requérants n 'ont pas établi que Ies 
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« processions religieuses qui ont fait I 'objet des prOces-yerbaux de 
{( contravention dressés contre eux soient fondées SUl' des tradi
« tions locales restées effecthement en usage au moment Oll I 'arrêt 
« dont la légalité est contestée a été pris ; dans ces conditions le 
« maire a pu légalement, par ledit arrêté, interdire la sortie des 
cc processions SUl' la voie publique, alors qu'H ne résulte pas de 
(( I 'instrudion qu 'U ait fait usage de ses pouvoirs dans un but 
autre que celui en nie duquel ils lui ont {Oté conférés n, 

p, 308, - Dans le même sens que les arrêts cités en note: Cons. 
d 'Et. 13 juillet 192G abbés Fl'éneau et Or.donneau ; 6 aout 1926 
abbé Didier. 

P. 323, note (3). Cf. enc .. Cons. d'Et. I7 noyembre 1926 sieur 
Alibert. 

P. 365. - Dans la Documentation cal holifjue [t. !1I, col. G86, note 
(2)], nous releyons un arrêt de la Cour suprême du 13 janvier 1928 
qui, dans la matiere des manifestations extérieures du culte, écarte 
une fois de plus (du moins implicitement) la compétence du juge 
judiciaire pour I'appréciation' du détournement de pouvoir. La 
Cour déclare, Ilotamment, qu'alors même qU'Ull arrcté municipal 
interdisant, d'une maniere générale, Ies processions extérieures du 
culte, ne ferait pas connaltre expressément qu'il a été pris dans le 
but de maintenir I'ordre public, {( il ne serait pas moins pris léga
(( lement, .des Iors que cet objet résulterait de la nature même de ses 
dispositions }). . 

P. 366 et 36í. - Le point de "ue des auteurs qui décl;ll'ent que la 
Cour de cassation retient le moyen du üétournement de pouvoir a 
été repris récemment dans I 'ouvrage, déjà cité, de M. BEURDELEY 

(Le dét, de pouv. dans. l'int. fino ou patrim. de l'Adm., p. 31 et s.). 
L'auteur concede d'ailleurs (op. cit., p. 48) que la Cour de cassaüon i!!' 

applique la théorie (( avec une certaine rigidité » en ce qu'elle 
(( hésite à en useI' avec la souplesse dont le Conseil d'Et.at fait 
preuve ». 

P. 3í9. - Notre point de vue, d 'apres lequel i1 n 'existe pas, à vrai 
dire, de théorie judiciaire du détournemeI,lt de pouvoir, se tr,ouve, 
nous semble-t-il, encore confirmé dans un ~rrêt tres récent rendu 
par la Cour de cassation le 9 mars 1929 (Dali. Hebd. 1929, p. 236). 

Par arrêté du 22 mars 1928, le maire de Coulorhbs (S.-et-M.) avait 
inlerdit la circulation, SUl' certains chemins vicinaux ordinaires, 
des véhicules dont le poids total, y compris le chargement, est su
périeur à 2 tonnes par essieu; exception était faite pour Ies v~hicules 
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à usage agricole. Des charretiers poursuivis pour infraction à cet ar
rêté furent renvoyés des fins de la poursuite par le juge de sim pie 
police. Sur pourvoi formé par I 'i':lgénieur des Travaux Publics, la 
Cour de cassation déclare que s'i! appartient au juge de simple po
lice de cc s'assurer que la disposition réglementaire dont l'applica
cc tion est requise rentr~ dans le cadre des atlributions de I 'autorité 
cc qui I 'a édictée, il ne peut déclarer cette disposition illégale et Iui 
cc refuser comme teIle toute sanction pénale que s'il est é"tabH que 
cc cette disposition réglementaire émane d'une autorité incompétente 
cc ou excede /es pouvoirs de cette autorité ou a été prise par elle "en 
cc vio/ation d' une /'egle positive du droit n. . 

Sans même chercher à approfondir Ie sens des dispositions de la 
mesure d 'interdictioIl, eIle admet d 'emblée qu 'eIle tendait « à assu
cc rer, dans un intérêt de sécurité publique, la police de la circu
lation n. cc C'est à tort, dit-elle, que le jugement attaqué a déclaré 
cc que I 'arrêté critiqué avait été pris dans un intérêt financier et 
cc devait comme teI rester dépourvu de sanction pénale n, étant 
donné qu 'aucune des énonciations de I 'arrêté ne permettait cc de 
cc lui attribuer un tel caractere». cc Les considérations émises dans 
cc son préambule, poursuit la Cour, ne laissent aucun doute sur 
cc son véritable objet : la police dans I 'intérêt général de la circu
cc lation et de la conservation des voies publiques. n Et la Cour de 
conclure que « dans de telles conditions, il ne pouvait être fait état 
cc de la lettre du maire de Coulombs invoquée, au jugement, l'inter
cc prétation 1:e cette letlre ne pouvant prévall)ir contre les termes 
cc ml!mc3 de l'arrI!U. » 

On voit que la Cour suprême n'aUache guere d 'importance amç 
motifs réels déterminant I 'activité des agents publics. Ces mot1fs ne 
I 'intéressent pas. EIle se. demande simplement si Ie reglement de 
"police incriminé dans I 'affaire présente bien, par lui-même, toutes 
les apparences d 'une mesure relevant de la catégorie légale des me
sures de police rentrant dans les atlributions de I 'agent adminis
tratif. 

Certes, il parait . facile de faire état de certains termes et de cer
taines formules de la Cour pour conclure à l'application du détour
nement de pouvoir. Mais, encore une fois, nous ne pouvons nous 
dégager' de'l 'impression que les auteurs qui se livrent à un pareil 
raisonnement se laissent induire en erreur par de simples appa
rences, qu 'H suffit de percer, pour saisir toute la différence (de fond) 
qui sépare la jurisprudence rigide de la Cour de cassation de la 

" jurisprudence souple et avisée du ConseH d 'Etat (comp. Cons. d'Et. 
27 janvier 1927 Sucrerie et Raffinerie de Brienon S. 28.3.84, ci-dessus 
page 247, en note). Nous nous sommes suffisamment expliqué à 
ce sujet. 
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P. 390' - Pour les rapports du détournement de pouvoir avec la 
théorie de la responsabilité administrative, on pourra consulter 
l'ouvrage déjà cité de M. BEURDELEY (op. cit., p. 137 et s.). 

P.392, nO lo - M. BEURDELEY (op. cit., p. 140 et s.) déclare que 
i'idée de la responsabilité administrative pour dommages causés 
par des mesures de police entachées de détournement de pouvoir 
avait déjà été entrevue avant 1900. A l'appui 'de sa these, il cite, 
notamment, les conclusions présentés par M. LE VAVASSEUR DE 
PRÉCOURT dans l'affaire Larbaud du 23 juin 1882. Le commissaire 
du gouvernement déclare en effet : « Toutes les fois qu'un pouvoir 
« de police a été détourné de I 'intérêt public en vue duquel il est 
« concédé à l'adminlstration pour être appliqué dans un intérêt 
« privé et fiscal, le détournement de pouvoir entraine la responsa
« bilité pécuniaire de l'administration » (Cf. égal. Cons. d'Et. 
5' décembre 1879 Laumonnier-Carriol). Mais, quel que soit le sens 
et la portée qu'on attribue à cette jurisprudence (cf. à ce sujet les 
discussions docirinales mentionnées par M. BEURDELEY), il reste que 
l'idée d'une réparation s'imposant à l'administration pour dom
mage causé par la puissance publique à la suÚe d'un détournement 
de pouvoir ne s'est réellement affirmée qu 'apres 1905. 

P. 396. - V. enc. Cons. d'Et. 3 décembre 1926 sieur Boudon 
(annulation d'une mesure de suppression d'emploi qui avait le carac
tere d 'une révocation déguisée motivée par des raisons étrangeres au 
service et allocation d'une indemnité en compensation du préjudice 
subi). 

P. 408. - Dne décision analogue aux deux arrêts Lamiable et 
Martin et Thiéry se retrouve dans l'affaire Sieur Pingault du 12 no
vembre 1926. 



TABL~: DES JUGEMENTS WI' AHHETS 

,cités dans !'ouvrage 

-
Renvoi aux Juridietion Date Noms des parties Réferences pages 
de I'ouvrage 

, 
1808 

Cons. d'Et. 22 janv. Hours cité dans ARTUR, S' r57, n. I e- p. 
paration des pou-
voirs et séparation 
des fonetions, Rev. 
dr. p. 1903 , lI, p. 
1.64. 

1810 
Cass.-crim. 3 aout Habitants de la Ro- S.09/II ·I.22t.. p. 139 ehelle 

1822 
Cons. d'Et. rer mai Laffitte Rec. p. 202. p. t'l36 

1838 
Cons. d'Et. 5 déc. duehesse de Saint-Leu Rec. p. 229; S. 39. 2. p. t.36 

552. 
1845 

Cons. d'Et. 30 aoút Cie d'assurances La Mi- Hec. p. 459; D. 66.3. p. r57, n. [ 

nerve. 35. 
1846 

Cons. d'Et. 12 mai Peigné Het. p. 277; D. 47-3. p. r57, n. r 

Cons. d'Et. 12 mai Hospices de Tonnerre 
19, 

Het. p. 
I68. 

279; D. 116.3. p. r57. n, I 

1852 
Cons. d'Et. 18 juin famille d'Orléans. Itee. p. 252; S. G2.2. p. t'l36 

3°7· 
'. 1855 .• 

Colmar 2 nlal Doer,. c. [(eller. S.25.1.21{) note (a) . p. 102, h. 

1863 I 

Trib. civ. 20 mai duc d'Aumale et Mi- D. 66.1.49 avec la note p. 1137, n. I 
Seine 

/ chel Lévy c. préfet de 1\1. THlERCELIN. 
de police. 

1864 
Cons. d'Et. 25 fév. Lesbats. Het. p. 209; S. 6~.2. p. r61, r6. 

3°7 avec les concl. n .. r " 

de M. L'HôPITAL. 
Cons. d'Et. r6 avr. Laville. Rec. p. 541. p. 3[5 
Paris 16 juill. duc d'Aumale et Mi - D. 66.1.49 avec la not e p. 437, n. r 

chel Lévy e. préfet de M. TIIIERCELJN. 
de police. 

Cass.-crim. 25 aoúl Lesbats. S.64.1.5r6. p. 201, n. [ 
Cass.-crim. " novo . Slréby S.66.1. 27I p. 20r. n. 12 



idiction Date 

1865 
'. d'Et. 7 juin 

.-req. 15 novo 

1867 
. d'Et. 9 roai 

1869 

TABLE DES JUGEMENTS ET ARRÊTS 

Renvoi aux 
Réferences Noms des parties 

/
)ages 

de 'ouvrage 

Lesbats Ree. p. 624; ~. 65.2. p. 16r, 163' 
218 en note 

duc d'Aumale et Mi- D. 66.1.4g avec la note p. 437, n. 1 
chel Lévy c. préfet de M. THlERCELIN. 
de police. 

duc d'Aumale et Lévy Rec. p. 472; S. 67.2. p. 436 
124, avec Ies concI. 
de M. Aucoc. 

-criro. 12 juin Billrzrd S. 70.1.143 p. 201 

1870 
. d'Et. 2 aout T3ouchardon Hec. p. 970; S. 72.2. p., 165 

288 
1873 

8 fév. 

de la Ig fév. 
ne. 

1874 
d'Et. 10 juill. 

-criro. 21 aout 

1875 
d'Et. Ig fév. 

d'Et. 26 novo 

d'Et. 26 novo 

1876 , 
2g janv. 

1878 
d'Et. 2g novo 

1879. 
d'Et. 5 déc. 

1880 
d'Et. Ig mars 

L 4 novo 

I. 5 novo 

Blanco Rec. p. 61 (ler suppI.); p. 3gl, n. :I 

S. 73.2.153, avec Ies 
. concI. de M. DAVID. 

prince Jérôme Napo- S. 76.2.300 p. 443 
léon 

de Grandmaison 
Pariset 

prince Napoléon 

Laumonnier-Carriol 

Pariset 

prince Jér()me Napo-
léon 

Dehaynin 

Laumonnier·Carriol 

Compagnie centrale 
du gaz 

Marquigny 

Bouffier 

Rec. p. 677 
S. 75.1.483 

p. 15g, n. I 

p. 205, 373 
en note 

Rec. p. 155 avec Ies p. ~37 
concI. de M. DAVID; 
S. 75.2.g5 

Rec. p. g34; S. 77.2. p. 167 
311 

Rec. p. g34; S. 77.2. p. 168, n. I 

3II 

S. 76.2.2g7 p . 444 .. 

Rec. p. g5g; S. 80.2. p. 212 
155 

Rec. p. 768 p. 480 add. 

Bec. p. 333; S. 81.3. p: :lI2, n. 2 

67 
Rec. p. 801. S. 81.3.81, p. 438, n. 2 

avec les conel. de 
M. RONJAT. 

Rec. p. 801; S. 81.3. p. 437 
81 avec les eoneI. 
de M. GOMEI •. 



TABLE 'DES JUGEMENTS ET ARRÊTS 483 

-
I 

Renvoi aux 
J ul'idiction Date NOllls des pal'lies References· pages 

de rouvrage 

1880 
Cass.-crim. 24 déc. Le Moal S. 81.1.435 p. 199 

1882 
Cons. d'Et. 23 juin Larbaud Rec. p . 604, avec Ies p. 480, add. 

. concI. de M. LE V A-

VASSEUR DE PRÉ" 

COl'RT 
1883 

Cons. d'Et: 14 déc. Lequeux Rec. p. 908 ; S. 85.3. p. 158, n. 2 

1884 
ti5 

Cons. d'Et. 14 mars Michel JoIorphy Rec. p. 215, avec le. p. 373 en 
concI. de M. LE VA- note 
VASSEUR DE PRÉ-

COURT 
1885 

Cass.-crim. 10 janv. Cunéo d'O/,nano S. 85.1.89. p. II1J4 
Cons. d'Et. 13 fév. Lalfitte Rec. p. 169 p. 158, n. 2 
Cons. d'Et. 6 mars Bonhomme Rec. p. 266 ; S. 86. P 210, n. 2 

3.56 
1886 

Cons. d'Et. 19 mars Barat-Oudot Rec. p. 248 p. 315 
Cons. d'Et. 2 avril Fontenaud Rec. p. 295; S. 88. p. 439, n. I 

Cons. d'Et. 11 juin Lasserre 
3.3. 

Rec. p. 525; S. 88.3. p. 288 
20 

1887 
Cons. d'Et. 20 mai prince d'Orléans Rec. p. 409; S. 89.3.19, p. 438 

avec les concI. de 
M. MARGUERIE. 

Cons. d'Et. 20 mai duc d'Aumale Rec. p. 418; S. 89. 3. p. 438 

Cass.-crim. 
19 

195 12 novo Cadieu S. 88.I.I 37 p. 
Cons. d'Et. 2 déc. Union musicale de Rec. p. 755 ; S. 89. 3. p. 176 

Rugles 55 
1888 

Cons. ~t. 3 févr. Buisson Hec. p. 109 p. 159 en 
note 

Cons. d'Et. 7 déc. Pont1ws Bec. p. 920 ; S. 9°·3. p. 16& 
69, avec les concl. 
de M. GAUWAlN 

1889 
Cons. d'Et. ler fév. Gléna Rec. p. 130; S. 91.3.8 p. 439, n. 1 
Cons. d'Et. ler fév. Sailhol Rec. p. 1I8; S. 91.3.8 p. 439, n. I 

, avec Ies coneI. de 
M. GAl!WAIN 

, 

Cons. d'Et. 8 fév. Thorraud Rec. p. 163; D. 9°·3. p. 213 

51 
Cass.-crim. 23 fév. Rendu S. 89. I.34/~ p. 2u3 
Cass.-crim. 9 mars Camus S. 90. I. 189 p. 2UI 



idictioll 

:1. 

11. 

s. d'Et, 

.-crim .. 

.-crim. 
· d'Et. 

s · d'Et. 

. -crim. 
fi 

.-crim. 

.-crim .. 

.-crim. 

.-crim. 

s.-crim. 

IS. d'Et. 

lS. d'Et. 

as · d'Et. 
ns · d'Et. 

ns · d'Et. 

ns · d'Et. 

ns · d'Et. 

ns · d'Et. 
ns · d'Et. 

Date 

-
1889 

25 mars 

25 mars 

5 avril 

II anil 
19 juill. 

9 aout 
13 déc. 

1890 
31 janv . 
r5 fév. 

19 avril 

10 juill. 
2G juill. 
27 déc. 

1891 
8 jal1v. 

18 déc. 

1892 
22 jal1v. 
5 fév. 

29 avril 

3 juin 

25 novo 

1893 
13 janv. 
27 janv. 

TA.BLE· DES JU(;.EMI'lNTs ET ARRÊTS 

Noms des parties 

Dufeuille 

Usannaz-Joris 

Soco philharmoniqu€ 
de Marans 

Quoniam 
Trémel 
Roblin 
Cadol 

Bournac 
J'incent 

ef autres 

Ricard, Culle! el all-
tres 

Héfércnces 
Ren\'oi aux 

pages 
de l"ouvragc 

Hec. p. l!r4; S. 91.3. p. !139 
32 

Rec. p. tr lI; S. 91.3.32 p. 439, n. I 

avec les conel. de 
M. MARGUERIE 

Rec. p. 458; S. \,p.3. p. 17u, n. I, 

48 196, n. I 

S. 8~.L4!F p. IgS 
S. (lo.I.I90 p. 20r, n. J 

Rec. p. 959; S. 92.3.3 p. IG6 
Hec. p. 11"8; S. 92.3. p. 393 

I'" I 

S. 92.1.283 
Her. p. 183; 

7 1 

S. 92.1.425 

p. 200 

S. 93.3. p. !139, li. I 

p. 107 

Chevillon et DanO 
Frébourg 
Roussel, Grosdidier 

Jaffré 

::;'. 92 .1.46 
S. 92.I.46 

cl S. 9T.I.495 

p. :lOI, n. I 

p. 20! 
p. 20r, il. I 

Syndicat des pharma· 
ciens de la Loire c. 
Poderet et autres 

Vandelet ef Faraud 

Cúmpagnic générale 
du gaz pour la 
France el I' étl'angcl' 

Maillcl 
Syndicat des agricul. 

leurs du Loiret 
Wottling 

Syndicat des bouchers 
de Bolbec 

Schwalbach 

Poliron 
Laruelle 

S. 91.1.509 p. 208, rI. 3 

Hec. p. 754 avec le~ p. 43~, n. I 

concI. de M. LE VAVAS 

SEU\ DE PRÉCOl.'l\T: 

S. 93.3.129 avec la 
110te de M. H.U'R10U 

ller. p. f'27; S. 93.3. p. 210 
x'r2 

Hec. p. 40 p. 126, n. I 

H.ec.p. 103; S. 93.3. p. r72, I!. r, 

157 
Rec. p. 412; S. 94.3. p. 394 

33 . 
Hec. p. 5r4; S. 9(r.3 p. qo, ri.. I 

54 
Hec. p. 798 ; S. 9~·3 p. r 5(1 

9° 

H.ec. p. 5; S·94.3.114 p. 177 
Rec. p. 72; S. 94.3. II8 p. 159 en 

note 
.. 



J uridiction 
.' 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cass.-crim. 
Cass.-crim. 

Cass.-crim. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'EC 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cass.-crim. 
Cass.-crim. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Date 

1893 
5 mai 

9 juin 

27 juill. 
29 juill. 

3 aot'lt 
17 novo 

1895 
9 févr. 

15 novo 
29 novo 

1.896 
22 mai 

IO juill. 
7 aout 

29 oct. 
28 novo 

1898 
ler jtlill . 
ler juill. 
22 julll. 

ti aot'lt 

1899 

I 

TABLE DES JUGEMENTS ET ARRÊTS 485 

:\'OIllS des parLies 

Sommelet 

Thorraud 

Colette 

Renvoi aux 
pages _ 

de l'ouvrage-

Rec. p. 369; S. 95.'3. I, p. }83, n 3 
ave!: Ia 110te de M. 
HALRIOU 

Itec. p. 458; D. 91..3.64 p. 213, 425 
n. I 

p. 214 
p. 372 en 

note 
Raoul Jay D. 94.1.197 p. 21 {I 

commune de Lavardin Rec. p. 749; S. 95.3.73, p. 248 
avec Ia note de M. 

Carriere et autres 
D. 94.1.197 
S. 93.1.491 

n. J 

Tostain 
Tauveron 
Delubac 

Carville et autres 

Co/ette 
Bonnardot 
Bazin et autres 
Letendre 

Brillouin 
Société La Seynoisc_ 
de Beaumont 

Blond 

HAURIOU 

Rec. p. 150; S. 97.3.89 p. 172 
Rec. p. 706; S. 97.3.145 p. 212 n, 2 
Rec. p. 763 p. I67 n. I 

Rec.·p. 408; S. 97.3.121, p. 169, 171, 
avec la note de M. 424 n. I 

HALRIOU 

Rec. p. 562; S. 98.3'93 p. 216 
Rec. p. 642; S. 98.3.1°7 p. 191 n. I 

S·97.1.247 p. 206 
S. 9,. r.303 p. I95 

Rec. p. 4g8; S. 00.3.87 
Rcc. p. 4g8; S. 00.3.86 
Itec. p. 569; S. 01.3.11 

Rec. p. 61. I; S. 01.3.25 

p. 212 
p. 171., 198 
p. 159 en 

note 
p. 159 en 

note 

Cons. d'Et. - 13 janv. Lépreux Rec. p. 17; S. 00.3.1, p. 225 

llyec Ia note de M. 
H.n:RIOU 

Cons. d'Et. 2{1 (évr. Viaud 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d 'Et. 

Cons. d'Et. 

21 avril 
9 juin 

ler déc. 
15 déc. 

1900 

Molin et autres 
Toutain 
dame veuve Bonduelle 
Adda 

4 mai Pillard 

3 aot'lt Ville de Paris 

Itec. p. 1.55; S. 99.3. I05, p. 389 
avec Ia note de M. 
HAl."UIOU 

Rec. p. 296;S. Or.3.1I5 
Rec. p. 1Í2I 
Rcc. p. 688 
Rec. p. 73A 

P 178 
p. 394 
p. 348, n. I 

p. 394 

Rcc. p. 304; S. 02.3. p. 172 
84 

Rec. p. 535; S. 02.3.41 p. 183, n. 3 
avec Ia note de M. 
HAURIOU 



Ilridiction 

;s.-erim. 
ns. d'Et. 

ns. d'Et. 

ns. d'Et. 

1S. d'Et. 

1S. d'Et. 

lS. d'Et. 
1S. d'Et. 

ns. d'Et. 
1S. d 'Et. 

lS. d'Et. 

lS. d'Et. 

lS. d'Et. 

lS. d'Et. 

lS. d'Et. 
1S. d'Et. 

lS. d'Et. 
18. d'Et. 

lS. d 'Et. 

Date 

1900 
25 oet. 
16 no\'. 

30 no\'. 

2r déc. 

1901 
ror févr. 

22 févr. 

22 mars 
2g mars 

26 juill. 
27 déc. 

1902 
31 janv. 

r {I févr. 

6 juin 

1903 
27 fé\'. 

13 mars 
27 mars 

3 avril 
rg juin 

II déc. 

TABLE DES lUGEMENTS ET AnRÊTS 

Noms des partias 

Goret 
Maugras 

Viaud 

. Trotin 

Descroix 

commune de Monti-
cello 

Pages 
Casan(}Va 

Daurat-Brun 
Pécard 

Grazietti 

Lalaque· 

I Gorei 

Zimmermann 

Réfurencos 

S. 03.1.303 
Itec. p. 617; S. 01.3.57, 

avee la note de M. 
HAunIOU 

Rec. p. 68r; S. 03.3.23 

Ree. p. 804; S. 03.3.57, 
avee la note de 1\1. 
HAURIOU 

Renvoi aux 
pages 

de I'ouvrago 

p. 2rtl 
P 154, n. I, 

178, 180, 
417, n. I. 

p. 386, n. 2, 

388 en note. 
p 171, 23g: 

11. 3, 424 
n. L 

Itec. p. r05, S. 01.3. p. r86 
{p, avec les conel. 
de M. RO~lIEU et la 
note de M. HAURIOU 

Ree. p. 207; S. 02.3.57, p. 252 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Itec. p.3r5; S. 03.3.73 p 167, n. J 

S. 01.3.73, avec la no· p. r87 
te de 1\1. HAURIOU. 

Iter. p. 6go; S. 04.3.76 p. 277 
[{eco p. g25; S. 02.3.33 p. 216 

Rer. p. 55; S. 03.3.rr2, 
avee la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 106; S. 03.3.97, 
a vec la note de M. 
HAURIOU 

Bee. p. {12I; S. 03.3. 
65 avee les conel. 
de 1\1. RO~IIEU et la 
note de M. HAU
RIOU. 

p. 180, 280 

p. 216, 284 
11. 2 

Rec. p. 178; S. 05.3. p. 105, n. I, 

17 avec la note de 3g1 n. I 

1\I. llAuRIou. 
Blanc Rec. p. 224 p. {170, n .. :I 
Société mutuelle d't- Rec. p. 273; D. 04. p. 2 ro 

lectricité de Neuilly 3.88 
Couttenier Rec. p. 2g1 
Ledochowski Rec. p. 452; S. 05. 

T'illo!nave 

3.154 

Ree. p. 767 avee les 
conel. de M. TEIS

SIEn; S. 04.3.121 
avee la note de 
M. HAURIOU 

p. 470, n. :I 
p. 252 en n., 

350 11. I, 

388 en note. 
p. 3g4 



Juridictioll Date 

1904 
Cons. d'Et. 12 fév. 
Cons. d'Et. 12 fév. 

Cons. d 'Et. [i aout 

1905 
Cons. d'Et. 10 fév. 

Cons. d'Et. I? fév. 

Cons. d'Et. 3 mars 
Cass.-crim. 5 mai 

Cons. d'Et. 2 juin 

Cons. d 'Et. 4 aout 

Cons. d'Et. 30 novo 

Cons. d 'Et. ler déc. 

Cons. d'Et. 2g dée. 

1906 
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Noms des parties 

Bachatori 
Corréard 

Ravero 

Tomaso Greco 

Auxerre 

;'Hante 
Méresse 

de Crozals 

Lcspinasse 

Bouisson 

commune de Brous-
seval 

Delloye 

Références 

Rec. p. 105 
Bec. p. IOg 

Bec. p. 662 

Bec. p. I3g; S. 05.3.II3 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 165; S. 05.3.II3 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 226 
S. 08.1.203 

Rec. p. 493 

Bec. p. 759; S. 07. 
3.105 avec les concI. 
de M. .SAINT-PAUL. 

Bec. p. 808 

Rec. p. 8g2; S. 06.3. I? 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Renvoi aux: 
pages 

de l'ouvrage 

p. 442, n. I 

p. 252 en 
note. 

p. MI2 n. I 

p. 225, n. I, 

3go 

p. 225, n. I, 

3go 

p. 434, n. I 

p. 357, n. I, 

372 en note. 
p. 151, n. I, 

316, n. I, 

3I?, n. I 

p. 233, n. 3, 
2í7 

p. 167, n. I, 

23g, n. I 

p. :>.54, n. I 

Rec. p. 100g; S. 06.3. p. 2g4 
J 13 avec la note de 
M. HAITRIOU 

Cons. d'Et. 12 janv. Vincens Rec. p. 23; S. 06.3.II3, P 2g4 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Cons. d 'Et. 2 fév. Chambre syndicale des H.ec. p. gI, éJvec les p 25g 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cass.-crim. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

23 fév. 
ler juin 
22 juin 
23 novo 
30 novo 

30 novo 

30 novo 

propriélaires de concI. de M. TEIS-

bains de Paris el SIER, S. 07.3. I, avec 
des déparlemenls la note de 1\1. HAlT-

Abadie 
Alcindor et autres 
Pauly 
abbé Corcuff 
Deni.ç 

Jacquin et autres 

Rage-Roblot 

IUOI: 

Rer. p. 193; S. oR.3.60 
B.ec. p. 516; S. 08.3.138 
H.ec. p. 56.'Í;::i. °7.3.49 
S. °7.1./179 
Rec. p. R84; S. 07.3.I? 

avec la note de M. 
HAUIUOU 

Rec. p. il62, avec les 
coneI. de M. Ro
MIEU 

Rec. p. 884; S. 07.3'I?, 
avec la note de M. 
HAl!RIOU 

p. 3I?, n. I 

p. 227 
p. 395, n. 2 

p. 363, n. I 

p. 386 

p. 12g 

p. 386 



iction Date 

TABLE DES JUGJ;:lIIENTS ET ARRÊTS 

Noms des parties RHercnces 
Renvoi aux 

puges 
de l'ouvrage 

- --- --------1---------1----

d'Et. 
d'Et. 

crim. 
d'Et. 

d'Et. 
d'EL 

:l'Et. 
;rirn. 
:l'Et. 
d'Et. 

d'Et. 

d'Et. 

d'Et. 

d'Et. 

d'Et. 

pol. 
nerre 
rim. 

crirn. 

d'Et. 

d'Et. 
d'Et. 

d'Et. 

d'Et. 

rim. 

1907 
18 janv. 
15 fév. 

26 avril 
17 mai 

28 juin 
22 novo 

1908 
8fév. 

28 fév. 
10 avril 
5 juin 

26 juin 

10 juilI. 

5 aout 

5 aout 

5 aout 

8 sept. 

12 déc. 
Ig déc. 

1909 
8 janv. 

5 fév. 
Ig fév. 

Ig mnrs 

I I juin 

rer juil. 

Séjourné 
Laeourte 

nec. p. !,5 
nee. p. r56; S. 07.3.4g, 

avec la note de M. 
HAURIOU 

abbés Olivier et Rouell S. og.1.5g 
Soeiété philharmoni- nec. p. ~78 

que de Fumay 
Monod nee. p. 6r6 
La Fraternelle de Beu- nec. p. Rfl7 

zeville 

abbé Déliard Hee. p. 127 
abbés Olivier et Roueh S. 09.1.59 
sieur Lemmert Rec. p. 420 
Mare Ree. p. 622; S. og.3. 

II3, avec les concI. 
de M. TEISSIER 

Daraux Rec. p. 688; S. Og.3.12g 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Commune de Randan Rec. p. 751; S. 10.3.149 

MoreI et autres 

nraux et autres 

Leelereq et Gruson 

Gaseon 
Ragot 

Roux 

Lefébure 
Olivier 

abbé Deguille 

Colman 

abbé Deboul 

Rec. p. 858; S.og.3.1. 
avec la note de M . 

. HAURIOU 

Rec. p. 867; S.og.3.1. 
avec la note de i\f. 
HAURIOU 

Rec. p. 866; S. og.3.1, 
avec la note de M. 
H4.VRIOL; 

S. og.3.1., en 
(2e eolonne). 

S. og.1.61 
S. 09.1.57 

Ree. p. 13 

nee. p. Ih 
Rec. p. 181 ;S. og.3. 

3i 'avee les coneI. 
de M. CHARDENET 

Rec. p. 307; S. 09.3. 
99 avec les coneI. 
de M. SAI;IIT-PAm, 

Rec. p. 567 

S. 10.1.15.3 avec uile 
note anonyme 

p. 280 
p. 3g4 

p. 3GI 
p. 2g4, n. I 

p. 317, 322 
p. 233, n. 3 

p. 244, n. 2 

p. 362 
p. 280, n. 2 
p. 66, n. I, 

266, n. I 

p. 384 

p. 255, 424, 
n. 4 

p. 312, n. I 

p. 312, n. I 

p. 312, n. I 

p. 356 
p. 364 

p. 280, n. 2, 

350 
p. 400, n. :1 

p. 2g8, 310, 
n. 2, 363. 

p. 300 ell 
note, 373 
en IÍote. 

p. 239, n. I, 

346, n. I 

p. 380, n. I 



l'ABLE DES JUGEMENTS ET ARRÊTS 

J uridiction Date Noms des parties Rérél'ences 

.489 

Renvoi aux 
pages 

de rO:.lvl'age 
---- --- -------- --------- ----

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cass.-crim. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Gons. d'Et. 

1909 
23juil. 

7 aout 

24 déc. 

1910 
7 janv. 

III janv. 
21 janv. 

11 fév. 
22 avril 

13 mai 

27 mai 

22 juil. 

29 juil. 

29 juil. 

6 aOlH 
2 déc. 

1911 

Fabregues 

lVinkell 

Pluchard 

abbé Pire 
Rigal 
GOltot 

Laurent~Champrosay 
commune de Labas

tide-St-Pierre 

Dessay 

Congrégation des 
Sffiurs franciscaines 
de Saint-Chinian 

F'abregues 

commune de Mont
Sagor 

com mune de Saint
Gilles 

de Maraumont 
Syndicat professionneZ 
- des marchands fo-

ruins 

Cons. d'Et. 10 mars commune de BoujaiZ-

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

les 

10 mars abbé Delméja 
I7 mars Roubeau 
31 mars Argaing 

Cons. d'Et. '31 mars Blane 
• 

Cons. d'Et. 31 mars Bézie 

Rec. p. 727; S. 11.3.121 
avec la note de l\f. 
HAURIOU 

Rec. p. 826; S. °9.3.145 
avec la note de l\L 
HAURIOU 

Rec. p. 1029; Rev. dr. 
p. 1910, p. 83 

S. 10.1.472 
Rec. p. 24; D. 11.3.126 
Rec. p. 49.; S. 10.3. 

36 avec les concI. 
de M. SAINT-PAUL 

Rec.p. 116;S. 12.3.100 
Rec. p. 329; S. 11.3.33, 

avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 405. 

Rec. p. 416 

Rec. p. 606; S. 11.3.12I, 
avec la note de M . 

. HAUIUOU 

Rec. p. 623; S. 11.3.33, 
awc la note de M. 
HAlJRIOU 

Rec. p. 652; S. 11.3.33, 
ayec la note de M. 
HAl;RIOU 

Rec. p. 717, S. 13.3.36 
Rec. p. 8tio 

Rec. p. 289; S. 12.3.41, 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Bec. p. 286 
Itec. p. 3'11 
Rec. p. 407.; S. 12.3.129 

a\'ec la nole de M. 
HAUlUOU 

Rec. p. 407; S. 12.3.129 
avec la note de M . 
HAUlUOU 

Rec. p. 407; S. 12.3.129 
avec la note de M. 
HAURIOU 

p. 391, n. I 

p. 364 
p. 233, n. 3 
p. 235 

p. 352 
p. 254, n. I 

p. 348, n. I 

p. 290, n. I, 

424, n. 3 

p. 256, n. 1 

p. 256, n. I 

p. 353 
p. 245 

p. 301, n. I 

p. 294, n. I 

p. 095 

p. 395 

p. 395 



'idiction 

s. d'Et. 

s. d'Et. 
s. d'Et. 

s. d'Et. 

.0 

.-crim. 

lS. d'Et. 

IS. d'Et. 
lS. d'Et. 

1S. d'Et. 
1S. d'Et. 
1S. d'Et. 

ns. d'Et. 
ns. d'Et. 

ns. d'Et. 

ns. d'Et. 

.ss.-crim. 
IUS. d'Et. 

ms. d'Et. 

ms. d'Et. 

Date 

1911 
8 anil 

12 mai 
12 mai 

12 mai 

25 mai 

6 juil. 

21 juill. 

28 juill. 
10 novo 

24 novo 
15 déc. 
22 déc. 

1912 
12 janv. 
ler mars 

8 mars 

:12 mars 

3 mai 
10 mai 

10 mui 

28 juin 

TABLE DES JUGEMENTS ET ARRÊTS 

Noms des parlies 

David 

Fonlaine 
Berges 

abbé Bourguignon 

Houziú 

demoiselle Maraval 

Références 

Rec. p. 460; S. 13.3. 
153, avec les concl. 
de ~L CORNElLI,E 

Rec. p. 562 
Rec. p. 578 

Rec. p. 55g; S. 13.3.153 

Rec. p. 392; S. 11.3. 
10::;, avec les concl. 
de M. CHARDENET et 
la note de M. HAU

HlOl:. 

S. 14.1.422 

congrégation des Filles Rec. 
du Saint-Esprit· à 
Saint-Brieuc 

p. 860 

Guéland 
comTl1une de Saint

Blancard 

Gcndre 
de la Celle et autres 
commune de Dun-sur-

Auron 

Létard 
Tichit 

La/age 

Le Moign 

.solignac 
Ambrosini 

Botl/eyre 

Boisselet 

Rec. p. 925 
Rec. p. 1088; S. 12. 

3. I, avec la note de 
M. HAURIOU 

Rec. p. 1°91 
Rec. p. J 199 
Rec. p. 1227 

Hec. p. 39 
Rec.p.303;S.I3.3. 137, 

avec la note de M. 
HAL"RIOU 

Ber. p. 353, avec les 
concl. de M. PICHAT; 

S. 13.3. I, avec la no
. te de M. HAURIOU 

Bec. p. 414; S. 13.3.I05, 
avec la note de M. 
HAliRIOU 

S. 14. I.{,20 
Rec. p. 549; S. 12.3.161, 

avec la not3 de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 553; S. 12.3.145, 
avec la note de M. 
HAURIOU; Rev. dr. 
p. 19~2, p. 453, ave c 
les concl. de M. HEL' 

BRONNER 

Rec. p. 7tlo; S. 17.3.9 

Renyoi au" 
pages 

de I'ouvra{!e 

p. 300 

p. 395, n. 2 

p. 280, 11. 2, 

351, n. I 
p. 300 ell 

note. 
p. 442, n. I 

p. 3[;8,372 

eu note 
p. 290, n. I 

p. 395, 11. 2 

p. 254, n. I 

p. 395, li. 2 

p. 305, 11. I 

p. 253 

p. 3g6 
p. 67, lI. 1 

p. 358 
p. !tal 

p. 2t!2, tI 2{1, 

n. 3 

p. 326, ell 
note 



J uridiction 

,Cons, d 'Et. 
Cons, d'Et. 

-C ons d'Et. 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Ef. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'El. 

Cass.-crim. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

,Cons. d 'Et. 
Cons, d'Et. 

Cons, d'Et. 

·Cons. d 'Et. 
·Cons, d'Et. 
Cons. d'Et. 
'Cons, d 'Et. 
·Cons. d 'Et. 

-Cons. d 'Et. 

·Cons. d'Et. 

·Cons. d'Et. 

-Cons. d 'Et. 

TABLE DES JUGEMENTS ET ARRÊTS 

Date Noms des parties Références 

4U1 

Renvoi aux 
pages 

de l'ouvrage 

--------------·---------1-------,---------1----
1912 

29 nov, 
r3 déc. 

1913 
II avril 

2I mai 

20 juin 
20 juin 
20 juin 
31 oct. 
r4 novo 
28 no\". 
28 novo 

1914 
9 janv. 

r6 jan\'.· 
30 jan\'. 

30 jauv. 
6 Ir\. 

27 fév. 
t, anil 

ler mai 

8 mai' 
22 mai 
I elO aOlit 
rer aoelt 
29 oel. 

1915 
12 mars 

18 juin 

1916 
14 ,ian\', 

d, janv. 

commune de Cléry Rec, p. IIr5 p. 253 
commllne de Montlaur Rec, p. 1194; O. 16.3. p. 2::4 n. 1 

65 

Compagnie des tram
ways de l'Est pari
sien 

Soeiété des doeks ré-
mois 

Rec. p. 394; S. r4.3.II3, 
avec la note de M. 
HAURlOU 

Rec. p. 550 

Mare Itec. p. 709 
l11ure Rec. p. 710 
Bérenguiel' Rec. p. 709 
Moul'gues Rec. p. 104 I 
Heuzé Rec:p. r096;0. 20.3.20 
eommu ne de Chambon Rec. p. 1164 
Petl'olaeci Rec. p. 1 r6r 

Carpentier 
llJerlin 
Colomb 

Magnard 
dame vellve 

l'in 
TUl'mel 
Gomei 

abbé Didier 

Rivie,.r 
Legras 
Wil'iol 
Pillot 

O. r6. I. r84 
Rer. p. 4r 
Rec. p. 1 r6 

Rec, p. 110;0. 20,3.20 
Barba- Rec. p. 157 

Itec. p. 27r 
Rec. p. 488; S. 17.3,25, 

a\'ec la note de M. 
HAURlOt' 

nec. p. 3r5; S. r7.3.25, 
a\'ec la note de M. 
HA{jRlOl~ 

Rer. p. 556 
Itec. p. 62r 
Rer. p. rorI 

DeSl'llClle et Coisne 
Rec. p. lor2 
Rec.p.l02r;0.20,3.8 

Vandenbel'g Rer. p. 69 

Ponsonnaille Itec. p. 206 

A.ssoe, des !amil/cs Rer. p. 30; Rev. or. 
de Gamul'de - les - p. r916, p. 53, a\"ec 
Bains les conel. de M. 

Commu.LE 
Camino Rec. p. 15; S, 22.3.10, 

avec les concl. de 
M. CORNEILLE 

p. 284, 388 
en note. 

p. 383, n .. I 

p. 398 
P 391:) 
p. 280, n. 2 

p. 329, n. I 

p. 2i~7 
p. 25/" n. r 
p, 280, n. I 

p. 357 
p. 251 
p. d7, n. I, 

242 
p. 288, 11. I 

p. 239, 246, 
I!. I 

p. 2g4, n. I 

p.33g 

p. 302 

Ip . 353, n. r 
p. 2H, n. r 
p. 36o 
p. 340 
\l, 3'73, en 

nole 

p. 252, eu 
note 

p. 3:!g, n. 2 

p. r27, n. I 

326 en note 
335, n. 2, 
464 



liction Date 

1 AIlLH DES Jt:GEMENTS ET- ARRÊTS 

Noms des parties Réfilrences 
Renvoi aux 

~ages 
de louvrage 

,- ----1--_------- --------- -----
d'Et, 

d'Et. 

d'Et, 
d'Et. 

d'Et. 

d'Et. 
d'Et. 
d'Et. 

I. d'Et. 
i. d'Et. 

;. d'Et. 

S. d'Et. 
3. d'Et. 

S. d'Et. 
S. d'Et. 

'.-crim. 

3.-crim. 

IS. d 'Et. 
IS. d'Et. 
IS. d'Et. 

IS. d'Et. 

IS. d'Et. 
IS. d'Et. 

1916 
24 mars 

7 avril 

7 juil. 
7 juil. 

7 juil. 

29 juil. 

II aout 
24 novo 
ler déc. 

1917 
12 janv. 
19 janv. 

27 avril 

4 mai 
8 juin 

22 juin 
10 aout 

3 novo 

1918 
4 janv. 

15 fé". 
22 f(~v. 

22 fév. 

19 anil 
3 mai 

Quénot 

Astruc 

Moreau 
Dreijuss 

Lévi 

Vion et jils 

Leguay 
Fabrt: 
Pomaret 

Hézard 
Brémond 

comlrwne de Venoix 

Colonel Lavenir 
Ville de Cannes C. 

r~abé 

Mar/y, Rapp 
Berthenet C. pl'éjet de 

Saône-et-Loire 

Guillon C. préjet de 
la Seine 

Réault 

du Graty 
Gervais 
Congl'égation des 

sceurs hospitalieres 
de Lyon 

Cochel. d'Haitecourt 

ChapeloH 
Schneider 

Rec. p. 120 
I 

Rec. p. 163; S. 16.3.49, 
:ivec la note de M. 
HAliHIOli 

Bec. p. 276 
Rec. p. 277; S. 17.3.41, 

avec la note de M. 
HAURIOU 

nec. p. 277; S. 17.3.41, 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 338; S. 17.3.1, 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 370 
1I.ec. p. 479 
nec. p. 498; Rev. dr. 

p. 1917, p. 100 

nec. p. 36 
Rec. p. 60 

Rec. p. 335; S. 23.3. 
53, avec les concl. 
de M. BLUM 

nec. p. 356 
Rec. p. 446; S. 20.3.21, 

avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. lÍ97 
/lec. p. 636; S. 19.3. 

9, avec les concl. de 
M. CoRI\'EILLE et la 
note de M. HAURIOU 

S. 18/19.1.19'3 

p. 39:1, en 
noLe 

{I. 26ft 

p. 23:>. 
p. 292 , 47 1 , 

n. 2. 

p. 123, 292, 
471, n. 2 

p. 456, 47'1 
add. 

p. 123 
p. 294, n. I 

p 395, n. 2 

p. 250 
p. 233, n. I, 

351 n. I 

p. 50, n. I, 

353, 465 

p. 351, n. I 

p. 239,393 

p. 395, n. 2 

p. 313, n. I. 

1120, n. 2 

p. 369, n. I 

S. 17.1.145, avec la P 455, n. 2 
note de M. Roux· 

nec. p. 5 
nec. p. 153 
iRec. p. 186 

S. 21.3,9, avec la note 
de M. HAl.'RfOU 

Bec. p. 343 
Rec. p 4Io 

p. 442, n. I 

p. 458, n. I 

p. 292, n. I. 
32 7 

p. 291), n. I 

p. !lur 
p !!U9 



TABLE DES' JUGEMENTS ET ARRÊTS 

Juridiction Date Noms des parties Références 

493 

Rcnvoi aux 
~ages 

de louvrage 
------- --------1----------

Cons:d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cans. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

·Cass.-erim. 

'Cons. d 'Et. 

Cass.-erim. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d 'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d 'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

1918 
28 juin 

5 juil. 
5 juil. 

5 juil. 
5 juil. 
2 aoul 

25 oet. 
r5 novo 

1919 
7 fév. 

:lI fév. 

28 mars 

3 avril 

ri) mai 
28 novo 

1920 
23 janv. 
23 janv. 
30 janv. 

20 fév. 
26 mars 
26 mars 
7 mai 

7 mai 
14 mài 

21 mai 
9' juin 

rI juin 
25 juin 

29 oet. 
r9 novo 

Heyl'ies 

Sociélé la Cécilienne 
Gérard 

général de Noué 
Leclel'cq et autres 
Bouis 
Desreumeaux 
Société d' assurance 

mutuelle de Paris 

Cazade 

Rebeyrat 

Hee. p. 651; S. 22.3.49, 
avec la note de 1\1. 
HAURIOU 

Rec. p. 666 
Rec. p. 665 

Rec. p. 660 
Ree. p. 666 
Rec. p. 80r 
Rec. p. 93r 
Ree. p. rooo 

Ree. p. r34 

S. 21.1.r9r 

Regnault-Desroziers Ree. p. 329; S. 19.3.25, 
avec la note de M. 
HAURlOU 

Genty ct Clergue D. r9.1.4r, avec la note 
signée P. M. 

commune de Montjoie Rec. p. 428 
Dhers Rec. p. 860 

G uillemetle 
Clianudet 
dame Barrachin 

Rec. p. 89 
Ree. p. 73 
Rec. p. rr6 

Schmilit Rec. p. r95 
p. 326 
p. 333 
p. M7 

Pell'ucci Ree. 
Tl'amini Ree. 
général Guyot d'As- Ree. 

niercs de Salins 
gél-téral Tatin Ree. p. 447 
syndicat patronal de Rec. p. 499 

la boulangerie de 
Paris 

Colas Ree. p. 532 
Compagnie des tram- Ree. p. 565; S. 24.3.64 

ways de l'Est parisien 
Rezniceh-
Pré/et de la Savoie 

Grégoire 
Delorme 

Ree. p. 570 
Rec. p. 63r; S. 22.3.57, 

avec la note de M. 
HAURIOU 

Ree. p. 882 
Ree. p. 972 

p. ~"6 

p. 23!, 
p .. 32j, 11. r,' 

328, 33~} n 
J, A27,]). J 

Mi4 
p. 328 
p. 23!" 11. r 
p. 250 
p. 347 
p. 36.0 

p. 233 n. r, 
35r n. r 

p. 372. en 
note 

p. 400 

-, p. 2;)'l, Il. [ 

p. 280, n. 2 

350 

p. 3('7 
p. 306 
p. 233, n. 1 

35[, n. i 
p. 35r 
p. 347 
p. 395, n. 2 

p. 418 

p. (!I8 

p. 447, n. 1 

p. 402, n. I 

p. 285 

p. 352 
p. ~26, n. 

p. 320, n. 1 

p. 351, n. 



~idiction I Date 

s. d'Et. 
s. d'Et. 
s. d'Et. 

s. d'Et. 

s. d'Et. 

l. d'Et. 
;. d'Et. 

l. d'Et. 
· d'Et. 
· d'Et. 

· d'Et. 

· d'Et. 

· d'Et. 
· d'Et. 
· d'Et. 
· d'Et. 

· d'Et. 
· d'Et. 
· d'Et. 

· d'Et. 

· d'Et. 

· d'Et. 

1921 
14 janv. 
2I janv. 
21 janv. 

4 févr. 

. 18 févr. 

18 févr. 
25 févr. 

4 mars 
18 mars 
22 avril 

29 avril 

6 mai 

10 juin 

10 juin 
24 juin 
8 juill. 
5 aout 

8 aout 
18 novo 
18 novo 

25 novo 

25 novo 

9 déc. 

TABLE·DES JUGEMENTS ET ARRÊTS 

Noms des parties 

Rabé 
Séi 
Syndicat des agents 

généraux des com
pagnies d'assuran
ces du territoire de 

Reférenccs 

Rec. p. 118 
Rec. p. 75 
Rec. p. 82; S. 21.3.33, 

avec les concl. de 
M. CORNEILLE et la 
note de M. HAURIOU 

Belfort 
Compagnie du Bour- Rec. p. 1118; S. 24.3.64 

bonnais 
dame Leducq 

Poignant et autres 
Société le Centre élec-

trique 
Chauvelon 
dame Vve Vallecalle 
Leloutre 

Société Premier et 
Henry 

Compagnie des omni
bus et tramwáys de 
Lyon 

Poirier 

ville de Montbrison 
Bouis 
Dadolle 
Constantin, Berthon 

ct autres 

Rec. p. 194 

Rec. p. 189 
.Rec. p. 233 

Rec. p. 248 
Rec. p. 336; S. 24.3.66 
Rec. p. 381; S. 23.3.25, 

avec la note de M. 
HAURlOU 

Rec. p. 424; S. 23.3.41, 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 455; Rev. dr. 
p. 192 I, p. 520, avec 
les cone!. de M. 
CoRNEILLE 

Rec. p. 557; Doc. cath. 
1921, t. 6, p. 26 et 
s., avec les cone!. 
de M. CORNEILLE 

Rec. p. 556 
Rec. p. 620 
Rec. p. 683; S. 25.3.6 
Rec. p. 820 

Rec. p. 843 sicur Rabé 
Saltzmann 
Société l'Etoile 

Ret. p. 947; S. 24.3.8 
de St- Rec. p. 951 

Hilaire 
Philipon 

Niveleau et autres 

Rec. p. 979; D. 22.3. 
25, avec la note de 
M. TROTABAS 

Rec. p. 974; S. 23:3. 
17, ayec les cone!. 
ele M. CORNEILI,E et 
la note de M. H.Hl
filOU 

commune de Parisot Ree. p. 1031 

Renvoi aux 
pages 

de l'ouvrage 

p. 393, '396 
p. 320, n. I 

p. 264 

p. 285, 387, 
ri. I 

p. 290, 327, 
n. I, 335 
n. I 

p. 304 
p. 451 1 n. I 

p. 447, n. r 
p. 288 
p. 292, n. 2r 

!,7 1 

p. !,oo, n. I 

p'. 147, n. 2r 
2!,!, 

p. 306, !,25, 
n. 2 

p. 254, n, I 

p. 251 
p. 416, n. 1 

p. 311 

p. 241 
p. 464, 471 
p. - 234 

p. 451, n. 2 

p. 235,417, 
n. J 



Jurididion 

Cons. d'Et. 

Cons. d:.Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Cass.-erim. 

Cons. d'Et. 
Cas8.-eiv. 

Gons. d'Et. 

Gons. d'Et. 

Cons. d 'Et. 

Gons. d'Et. 
Con,s. d 'Et. 
Gons. d'Et. 

Cons. d'Et. 

Co ns. d'Et. 

Co ns. d'Et: 

C ass.-erim. 

Co ns. d'Et. 

Co ,ns. d'Et. 

Date 

1921 
23 déc. 

30 déc. 

1922 
6 janv. 
6 janv. 

20 janv. 

2B janv. 

12 fév. 
14 fév. 

24 mars 

TABLE DES JlJGEMENTS ET ARRÊTS 495 

Noms des parties - Réfél'ences 
Renvoi aux 

pages 
de !'ouvrage 

Union départementale Rec. p. 1100 p. 264 
des assureurs du 
Nord 

Gauvin 

Népoty 
commune de 
Trépont 

abbé M~rjot 

sieur Garbal 

Perquie 

4 

Chemin de jer P.L.M. 
c. Guichard-Pothe
ret ei jils 

Salin 

Rec. p. II25 

Rec. p. 18 
Rec. p. 14; S. 25.3.39 
Ree. p. 65; Rev. dr. 

p. 1922, p. BI, avee 
les cond. de M. 
RIVET 

S. 22.1.334 

p. 30B, 425, 
n. 2 

p. 458, n. 1 

p. ~54, n. I 

p. 318, 322, 
329, 47°, 
n. 3 

p. 372, en 
nole 

p. 39Ú Bec. p. 146 
S 22.1.241, 

note de M. 
avee la}l. ft 56 
DUGUIT 

. nevo dr. p., 1923, p. p. 3h 
53 et s., avec les 
concI. de M. RIVET 

24 mars Lév~' ct Michel Bec. p. 2BI; Rev. dr. p. 3f.1 
-p., 1923, p. 13 et S.; 

24 mars 

5 mai 
:I juin 

30 juin 

21 juil. 

4 aout 

3 novo 

14 novo 

15 dée. 

29 dée. 

Chambr'c syndicale 
rles jabricants 
d'eaux :]azeuses de 
Paris 

Vnndcndriessche 
de Poortcr 
Lamia'ble et autres 

Bonnct 

Compagnie du Bour-
ôonllais 

Cachet 

Cons. Pabot du Chac 
telard C. époux Léon 
flautejort 

Gauvoin 

Froment 

avec les cond. de 
\1. RIVET 

Rec. p. 256; Rev. dr. p. 36 
p., 1922 , p. 247 

Bec. p. 402 p. 352 
Bec. p. 4g8 p. 1.34, n. r 
Rec. p. 561; S. 22.3. p. 405 

25, avec la note de 
M. HAURIOU 

Itec. p. 647; S. 25.3.22 

!lec. p. 732; S. 24.3.64 

Rec. p. 790; S. 25.3,9, 
ayec la note de M. 
HAVRIOU 

D. 25. I. 145, avec la 
note de M. JOSSE-
RAND 

Rec. p. 944 

Rec. p. 1005 

p. 427. n. I, 
465, 471, 
n. 2 

p. 285, 387, 
n. I, 388, 
en note 

p. 255, eu 
note 

p. 102, n. 1 

p. 309, 425,_ 
n. 2 

IP. 242, 425. 
n. 2 



TABLE DES JUGEMENTS ET ARRÊl'S 

idiction Date Noms des parties Références 
Renvoi aux: 

pages 
de f'ouvrage 

--...... -------- -------------------J-------------------l----------
· d'Et. 
ers 

· d'Et. 

· d'Et. 
· d'Et. 

· d'Et. 

· d'Et. 

s. d'Et. 

s. d'Et. 

s. d'Et. 

lS. d'Et. 

IS. d'Et. 
IS. d'Et. 

IS. d'Et. 
IS. d 'Et. 

1S. d'Et. 
Ils. d'Et. 

ns. d'Et. 

sS.-crim. 

sS.-crim 

1923 
12 janv. 
29 janv. 

9 fév. 

23 fév. 
9 mars 

9 mars· 

23 mars 

23 mars 

27 avril 

ler juin 

16 juin 

27 juiI. 

10 aoiU 
21 novo 

28 novo 
30 novo 

7 déc. 
12 déc. 

1924 
5 janv. 

5 janv. 

26 jal1v. 

Lebrun 
Piehon e. Valles 

sieur de Lavalette 
Mombrun 

Boudin 
sieur de la Villes

brune 

Rec. p. 31 
Gaz. Pai. 23. I .546 

Rec. p. 136 

Rec. p. 177 
Rec. p. 234 

p. 312, n. [ 
p. 103, eu 

note 
p. 373, en 

note 
p. 396 
p. 392, en 

note 
Assoe. des ehefs 

rédaeteUrs de 
préfeeture de· 
Seine e. Rodier 

et Rec. p. 237 
la 

p. 258 

la 

Blanehard 

Mariole 

Trottereau, Bert.helot 
et autres 

Comp. des forges et 
aeiéries éleetriques 
Paul Girod 

Septfonds 

Gheusi 

Giros 
sieur Desreumeaux et 

Déjardirt 
maire de Cherbourg 
Couitéas 

Delaeou et autres 
Peyl'son, Mollaret et 

Bory 

Compagnie industri
elle du gaz et de 
I' éleetrieité 

Rimbert et Randon 

Soe. Miehelin et 
autres 

Rec. p. 30z;S. 25.3.51 

Bec. p. 277; S. 25.3.1, 
u\"ec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 366 

Rec. p. ,'.33 

p. 322, 11. I, 

329 
p. 269, n. I 

p..- 238 

Bec. l,g8; ~. 23.3.49, p. 160, n. I, 

[lvec la note de M. 369, 476 add. 
lIAuRIOu 

Rec. p. 639; Rev. dr. p. 263 
p., 1923, p. 56o, avec 
les concI. de M. MA-
ZERAT 

Rec. p. 684 
Rec. Jl. 738 

Rec. p. 762; S. 25.3.57 
Rec. p. 789; Rev. dr. 

p., 1924, P'75, avec 
les concI. de M. 
RIVEl'; S. 23.3.57, 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 819; S. 24.3.66 
Rec. p. 826; S. 25.3.56 

Rec. p. 17; S. 26.3.33, 
avec la note de M. 
HAURIOU -

D. hebd. 1924.86 

O. habd. 19:!t,.I65 

p. 353, n. 1 

p. 385, 11. I 

p. 426, 11. [ 

p. 402, {,3g, 
447, 11. I, 

41,S, 

p. 28g 
p. 416, n. I, 

425, n. 3 

p. 293, n. I, 

366, n. 1 

p. 366, 11. I, 

477 add. 
p. 376 



-
.IUl'idicliOIl 

--
Gons. d'Et. 

Gons. d'Et. 

Casso -erilll. 
Gons. d·Et. 

Cous. d 'Ei. 
Gons. d'Et. 

Cons. d'El. 

Cass.-req. 

Cons. d ·Et. 

Cons. d ·El. 

Cons. d'Et. 

Cons. d'Et. 
Cons. d'Et. 

Gons. d'Et. 

Trib. de 
commerce 
de Ia Seine 

Poitiers 

Gons. d'Et. 

Dale 

1924 
29 fé". 

2"- l1l a ,.~ 

li .i li i 11 

'I .i \I ill. 

I 
'I jllil. 

3, oel. 

7 IIO\". 

21 fiO\". 

'7 (léc. 

1925 
6 fév. 

7 fév. 

I l! f(I\". 

,3 Inars 

:~7 mars 

II juiu 

]5 juin 

3 juil. 

TABLE DES JUGE)IENTS ET ,~nl\ÊTS 497 

l'íOIll~ dps partjcs 

. 
,Har/i" ct Thiéry 

siellr Genel et syn-
ri i cal de la poisson-
ncrie CIl détail 

nCllllgé 
Hl'ol/gé 

abbé G lIcrlé 
eolle 

(:lllb ;lIIlépcndant 
spor/ if du Châloll-
/tais 

Soe. urdéehoise saie 
dc viscose c. Delu-
bae 

De/aigllc 

""vnr/ica/ des arma
'/eurs à la pêehe 
de Dieppe ct du 
Tréport 

Vvc Espitalier 

A lberlini 
' Clef 

Mariuni 

Chemin de fel' du 
Midi e. Vve Hou-
gier et fils 

Epoux Devineau c. 
Vrc Sa.lver et Le-
veillé 

de Mestral 

HI~nYoi aux 
pages 

u" l'ollvrage 

Rec. }I. ~1 I; Be\'. dr. p. f.05 
p., 19~!.~, p. 609 

Hee. fI- 317 p. 261, 273 

Gaz. PaI. 21.2.231 
HeI'. p. Ii!,l; (;az. PaI. 

~! '1.:1. ~13G 

Bec. p. li(lo;~. 25.3.GG 
Uec. p.' 839; Bev. dr. 

]l., 192 4, p.597, 
a\'l~e les conel. rle 
~L HIVET 

HeI'. p. l{(j3;~. 26.3.1. 

S. ü.I.2!í, a\"ee la 
note rle ~J. Rni:TRE 

HeI'. (l. 1021 

Bec. p. 125 

p, 3;)9 
p. 37, n. 2, 

239, n. 4, 
3;)9, 425, 
11. I 

p. 312, n. 2 

p. ,,~o, ~69 

p. lO;), ell 
note 

p. 239. 11. 3 

Itee. p. 135; S. 27.3.105, p. 3g~1, en 
avee Ia note de 'M.' note 
HAURlOU 

Itec. p. 155 
Itec. p. 266; S. 26.3.37 

Bec. p, 341; S. 27.3.57, 
ayec Ia note de ~r. 
HAURlOU 

Gaz. PaI. 25.2.tPI 

Gaz. PaI. 25.2.568 

HeI'. p. G38; S. ~7 .3. 
2, ayec Ies conel. 
de M. CAHEN-SALYA

non; D. 2().3.I7, awc 
la note de :\f. Tno
·r.~BAS. 

]lo '.d, n. I 

p. 392, eu 
note 

]lo 3"8 

p. 10'1, ell 
note 

p.lOt en 
note 

p. 'ÍG8, en 
, 1I0te 



ll'idietion 

18. d 'Et. 

18. d 'Et. 

lS. d 'Et. 
lS. d 'Et. 

lS. tI 'Et. 

lS. d 'El. 

lS. c1 'Et. 

lS. d·EI. 

IS. d ·El. 

s. d 'Et. 

::IS. d'Et. 
1S. d'Et. 

1S. d'Et. 

1S. d 'Et. 

1S. d'Et. 

ns. d 'Et. 

lS. d ·Et. 

lS. d'Et. 

IS. d ·Et. 
lS. d 'Et. 

ns. d'Et. 

TABLE DES JUGEMENTS ET ARRÊTS 

I 
Renvoi aux 

Ilal!' ___ N_O_m_g_d_!'_,s_p_a_r_tie_~ __ I ____ R_é_[{_n.e_[J_c_es _ __ _ pag_es de I'ouvrage 

1925 j, juil. 

6 aout 

4 déc. 
fi déc. 

4 Me. 

1926 
:!2 jan\'. 

!, janv. 

29 janv. 

3 fév. 

ro fév. 
10 mars 

20 nlarS 

26 mars 

28 avril 

7 mai 

11 .iuin 

18 juin 

~ j uil!. 
,3 juill. 

16 Juil!. 

Assoe. amiealc du 
pCl'sortllel ele la 
Banque de Fronce 

Pelleticr 

CoZrol 
Leroy, Delvally rl 

Bailleul 
ClwI'lon 

Rodiel'c 

Letrallc 

Guyot de Villeneuve 

Soeiété des pldtrie
res de Bagrtolet 

Sociélé d'exploitatiQIl 
torestiel'e de Paim
pont 

Bêle 
r:oeol 

Grimaud 

Boulonnois 

Commurte de Muids 

Sou risse 

Raynaud 

Rodiere 

lIimberi ei Rartdoll 
abbés Fréneau et 

01'doTl1lcau 
Trésallct 

!tec. p. 690; S. 25.3.33, 
avec la note de l\L 
HAI-'RIOl; 

Rec. p. 810 

f{ec. p. 983;~. 28.3.51 
I\ec. p. 982; n. 26.3.6 

Bec. p. 972 

Rec. p. 1065; Rev. dr. 
p., 1926, p. 32, avec 
les conel. de l\L 
CAIIEN-SALVAOOR 

Bcc. p. ,6; S. 26.3.25, 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 82 

Hee. p. 9, 
[lec. p. l' 'I; n. 28.3.!18 

Bec. p. I~O 
Hec. p. 260 

Rev. dr.-p., Ig26, ~. 
25t!, avec les concl. 
de M. RIVET. 

Itec. p. 34 I; S. 27.3.34 

Rec. p .. h4 

Het. p. 461; S. 26.3.41, 
avec la note de M. 
HAURIOU 

Rec. p. 5gl; Rev. dr. 
p., 19 26 , p. 697, 
avec les concl. de 
M. RIVET 

Rec. p. 624; Rev. dr. 
p., 1926,' p. 688, 
a"ec les cone!. de 
M. CAHEN-SALVADOR 

H.ec. p. 6,7 
I{ec. p. í3G 

Rec. p. ,51; D. hebd. 
27.8 . 

p. 44 CII note, 
p. JIOII. I 

p. 304, n. I, 

4:!!1, 11. 2 

p. 35?, 11. I 

p. 466, 11. I 

p. 308,' eu 
note, 425 
n. 2 

p. 458, n. I 

p. 1\20, 322, 
n. I, 329 
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