
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 

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!, 

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



82 POUVOIR DISCRÉTIONNAIRE ET CONTRÔLE DE 1I1ORALlTÉ 

« 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. 
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