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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 

, 



1 J.4 POUVOIR DISCRÉTIOl'iNAIRE ET CONTRÔLE DE MORALITÉ 

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. 
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