
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. 

La théol'ie de l'illégalité légitime 
et l'application du contr'ôle contentiellx 

de la moralité administrative (1) 
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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 
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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] . 

. ~ 
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