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La soumission de l'Etat au Droit est, sans aucun doute, une des

idees fundamentales dont s'inspire le droit public moderne, une des

sources les plus fecondes de son renouvellement. Sous Faction crois-

sante de ce postulat, les notions traditionnelles qui paraissaient les

mieux assises flechissent, se desagregent et font place ä des notions

neuves, dont la puissance de rayonnement se decele peu a peu.
Le mouvement est general. II gagne progressivement toutes les

spheres de l'activite etatique. Certaines d'entre elles cependant lui re-

sistent encore plus energiquement que d'autres. C'est incontestablement

dans le domaine de l'activite administrative que le rajeunissement
s'accuse avec le plus d'ampleur et le plus de nettete. C'est lä que le

concept de la Puissance Publique subit, sous nos yeux, les plus profondes
transformations, L'importance du changement qui s'opere s'affirme par
des signes multiples. Aucun n'est peut etre plus demonstratif que
l'attitude de la doctrine et de la jurisprudence devant le probleme
capital de la responsabilite de 1'Administration.

II suffit de songer, par exemple, ä la jurisprudence du Conseil

d'Etat de France, aux conceptions si ingenieuses et parfois si hardies

dont ses recents arrets portent la marque, pour prendre conscience de

revolution qui se dessine en cette matiere et de l'influence qu'elle doit

logiquement exercer sur la theorie generale de l'Etat.

La jurisprudence beige est indiscutablement moins avancee. Nous

n'avons pas, en Belgique, de juridiction administrative analogue au

Conseil d'Etat. Les contestations relatives ä la responsabilite pecuniaire
de l'administration y relevent exclusivement de la competence du pouvoir
judiciaire, et il ne parait gure douteux que cette circonstance ex-

plique, dans une notable mesure, certaines hesitations et certaines ti-

midites. La separation des pouvoirs est un obstacle qui paralyse nos

tribunaux dans leur censure des actes administratifs. Quelque libre-
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ment qu'on l'interprete, eile ne peut manquer d'agir comme un frein.

En fait, si notre jurisprudence s'est laisse considerablement devancer

par d'autres, c'est lä qu'il convient d'en chercher la cause essentielle.

Cette jurisprudence cependant vient de franchir une etape impor-
tante. A la suite d'un arret rendu le 5 novembre 1920 par la Cour de
Cassation *), eile a repudie certains elements de sa doctrine anterieure
et accueilli une conception sensiblement plus large de sa competence en

mauere de responsabilite administrative. Le moment parait done venu

de la soumettre ä un examen d'ensemble et d'eclairer ainsi la portee de

ses recentes innovations.

L'attitude des tribunaux beiges ä l'egard de 1'administration a tou-

jours ete fortement influencee ?je le rappelais il y a un instant ?par
la conception qu'ils se sont faite de la separation des pouvoirs. II im-

porte done, au seuil de cette etude, de rechercher l'origine de cette con-

ception.
Vingt ans de regime francais, quinze ans de regime hollandais ont

precede la conquete de notre independance. Depuis le decret du 9 ven-

demiaire au IV (ier octobre 1795) jusqu'ä la constitution du Royaume
des Pays-Bas, erige sur les ruines de l'Empire napoleonien, la Belgique
a subi l'etreinte du droit public francais. Les lois et decrets de la periode
revolutionnaire et imperiale ont recu chez eile leur application. C'est

un fait qu'il ne faut pas oublier, car il a laisse des traces profondes dans

l'esprit des jurisconsultes beiges, tout specialement au point de vue qui
nous interesse ici.

Or, la revolution franchise s'etait fait une idee tres rigide de la

separation des pouvoirs, une idee nettement inspiree par un sentiment

de mefiance ä l'egard du pouvoir judiciaire. Hantee par le souvenir des
anciens parlements et de leurs tentatives d'empietements sur les attribu-
tions de l'Executif, eile s'etait efforcee de reagir et de circonscrire, par
un ensemble de dispositions prohibitives, l'action des nouveaux tri-

bunaux.

Les functions judiciaires, portait la loi des 16?-24 aoüt 1790
(art. 13), sont distinctes et demeureront toujours separees des functions
administratives. Les juges nepourront ä peine de forfaiture, M?^/^
<fe gw/gw mame/'tf gw c so^Y, les operations des corps admini-

stratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs
functions.

La constitution des 3?-14 septembre 1791 defendait aux tribunaux.

Ville de Bruges contre Societe La Flandria ? Pasicrisie 1920, I, 193.
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d'entreprendre sur les functions administratives ou de citer devant
eux les administrateurs pour raison de leurs functions.

La loi du 16 fructidor au III allait encore plus loin:

ßs acfes i

II ne s'agit plus simplement ici d'une interdiction de troubler l'ac-
tivite de l'administration, mais de connaitre de tous ses actes general -

ment quelconques. La formule est plus precise et plus vaste ä la fois.

Les tribunaux ne peuvent ni discuter la valeur des actes administratifs,
ni raeme les interpreter quand un doute surgit relativement ä leur signi-
fixation.

Enfin, pour couronner l'ceuvre, la loi du 21 fructidor au III (art. 27)
assurait ä Fexecutif le droit de soustraire aux tribunaux les contesta-

tions qui, d'apres lui, devaient echapper ä leur competence.
Ces textes suffisent pour eclairer les tendances du Systeme. Les

attributions du pouvoir judiciaire sont en somme reduites ä la solution

des contestations d'ordre prive, s'elevant entre deux ou plusieurs in-

dividus. Des que l'administration est en cause, des quele litige implique
l'appreciation d'un acte administratif, les tribunaux doivent s'effacer.

La separation des pouvoirs les paralyse totalement.

La loi fundamentale du Royaume des Pays-Bas parut annoncer une

extension assez considerable de la competence judiciaire. Son article

165 disposait, en effet, que les contestations qui ont pour objet la

propriete ou les droits qui en derivent, des creances ou des droits civils,
sont exclusivement du ressort des tribunaux, ce qui impliquait, dans

une large mesure, Fabandon du principe de l'immunite administrative.

Mais un revirement ne tarda guere ä se produire. Le 5 octobre 1822,
un arrete royal retablit la procedure des conflits. D'apres cet arrete,

lorsqu'il etait parvenu ä la connaissance d'un Gouverneur de province
que des administrateurs avaient ete cites comme tels devant les tri-

bunaux, ou que la legalite d'un acte administratif etait judiciairement
contestee, ce fonctionnaire devait signifier au juge saisi que l'administra-

tion intervenait dans la cause et que la connaissance lui en appartenait. Le

ministre de la justice presentaitun rapport sur le conflit et le Roi statuait

par ordonnance. C'etait abandonner au pouvoir executif le soin de limiter

la competence du judiciaire. En 1830, on en etait presque revenu aux

abus du regime francais. L'administration, momentanement refrenee par
les dispositions de la loi fundamentale, avait rexnquis ses prerogatives.

Que le Congres National, en elaborant la Constitution beige du

7 fevrier 1831, ait entendu reagir contre cet etat de choses, cela ne fait

aucun doute. Le souci qui domine toute son ceuvre est d'assurer une

protection efficace aux droits individuels, de les mettre ä l'abri des abus

http://www.zaoerv.de
© 1929, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


La Responsabilite pecuniaire de 1'Administration, d'apres la jurisprudence beige 479

de pouvoir et, ä cette fin, d'etendre plus largement sur eux la sauvegarde
du pouvoir judiciaire.

Cette preoccupation ne s'affirme pas seulement dans les travaux

du Congres National; eile s'atteste egalement dans les petitions qui furent

adressees, quelques jours avant la Revolution, au Gouvernement de La

Haye, et dans les discours de l'epoque dont la presse a relate la substance.

Plusieurs articles de notre constitution en portent la marque
?evidente.

L'article 24 about la garantie administrative en disposant que
nulle autorisation prealable n'est necessaire pour exercer les poursuites
oontre les fonctionnaires publics, pour faits de leur administration,
sauf ce qui est statue ä l'egard des ministres.

L'article 78 prend soin de circonscrire nettement les attributions de

l'Executif. Le Roi'<, dit-il, >n'a d'autres pouvoirs que ceux que lui attri-

buent formellement la Constitution et les lois particulieres portees en

vertu de la Constitution m6me.

Aux termes de l'article 92, les contestations qui ont pour objet
des droits civils sont exclusivement du ressort des tribunaux et, d'apres
l'article 93, celles qui ont pour objet des droits politiques sont egalement
du ressort des tribunaux, sauf les exceptions etablies par la Loi.

L'article 106 reserve ä la Cour de Cassation le droit de prononcer
sur les conflits d'attributions. Enfin, l'article 107 stipule que les cours

?et tribunaux n'appliqueront les arretes et reglements generaux, pro-
vinciaux et locaux, qu'autant qu'ils seront conformes aux lois.

La tendance dont s'inspirent ces differents textes eclate suffisamment

pour qu'il soit superflu d'y insister d'avantage. II est manifeste que les

auteurs de notre pacte constitutionnel ont voulu rompre avec les pratiques
anciennes, se degager de la tradition francaise, et placer des droits de

l'individu sous la protection d'un pouvoir judiciaire solidement arme.

Dans quelle mesure y sont-ils parvenus?
Les intentions les plus fermes risquent parfois de n'aboutir qu'ä des

realisations incompletes et mutilees. II suffit, pour emousser leur vertu

pratique, que les formules oil elles s'inscrivent n'aient pas toute la pre-
cision necessaire, qu'une fissure s'y revele, par ou les forces hostiles

puissent faire irruption. Les traditions, les habitudes acquises repren-

nent alors vigueur -et l'oeuvre nouvelle se deforme sous la pression de ce

remous.

Et c'est precisement ce qui est advenu.

Les magistrats et les juristes qui furent appeles ä interpreter les

dispositions de notre Constitution et ä en assurer 1'application aux

litiges de la vie quotidienne, avaient ete formes ä l'ecole juridique fran-

9aise. Us etaient impregnes des enseignements de cette ecole. Incon-

sciemment parfois, ils en subissaient l'etreinte. Pour eux, la separation
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des pouvoirs se concevait a priori suivant le modele francos. Et sans

doute devaient-ils bien se rendre compte que le Congres National avait

innove, que le Systeme francais sortait de notre charte constitutionnelle

sensiblement altere; mais, d'instinct, ils se representerent ces innova-

tions beaucoup moins comme le signe d'une refonte totale que comme

des derogations partielles et limitees ä un principe dont ils portaient en

eux l'image. Au lieu d'admettre que l'oeuvre de 1821 consacrait une

conception nouvelle de la separation des pouvoirs, nettement etrangere
ä la conception franchise, le pli de leur formation juridique les amena,

par une pente naturelle, ä considerer que le Systeme francais restait

debout, continuait ä vivre dans sa lettre et dans son esprit, sauf sur les

points precis oü un texte formel attestait son abandon. Le moindre

silence du constituant, la moindre hesitation possible sur la portee de

ses formules, allaient de la sorte apparaitre comme la consecration im-

plicite de la tradition francaise.

Cette emprise de la doctrine francaise est indiscutable. A chaque
instant, nos cours de justice elles-memes ont invoque ä l'appui de leurs

d'entre eux: le President Henrion de Pansey. On pourrait difficile-

ment exagerer l'infiuence que cet eminent jurisconsulte a exercee sur

1'orientation de notre jurisprudence. Pendant de longues annees, sa doc-

trine a ete une espece d'Evangile derriere lequel s'abritaient nos magi-
strats. On la citait ä tout bout de champ sans la discuter, sans se demander

si, precisement, les tendances dont eile s'inspire ne sont point celles contre

lesquelles la Constitution beige ä entendu reagir. Mtfg^'sfef ^mV.

Le 26 avril 1834 dejä, l'Avocat General Fernelmont en faisait etat.

Henrion de Pansey aux principes duquel disait-il, on n'a ^affo'^fe-
mmtf deroge en 1830 qu'ä raison des abus anterieurs. La phrase merite

d'etre citee, car eile met parfaitement en lumiere la courbe du raisonne-

ment que vont suivre les jurisconsultes beiges. Pour eux, le point de

depart n'est pas un Systeme nouveau, c'est Fenseignement de Henrion

de Pansey. Les textes constitutionnels ne doivent etre compris qu'en
liaison avec cet enseignement, dont la substance demeure et auquel ils

se bornent ä deroger

Teiles sont les influences sous lesquelles notre jurisprudence s'est

formee. Comment, dans cette atmosphere a-t-elle con5u le probleme
de la responsabilite pecuniaire de Tadministration

C'est uniquement son attitude vis-a-vis de ce probleme que nous

envisagerons ici. II n'est peut-etre pas superflu d'y insister, car l'inter-

vention des tribunaux pour reagir contre les abus de pouvoir de l'ad-
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ministration peut prendre eventuellement d'autres aspects. II se peut,

par exemple, qu'une decision illegale ayant ete prise par une autorite
administrative, le citoyen menace par eile dans ses droits en demande

l'annulation, ou sollicite le pouvoir judiciaire d'en paralyser 1'effet, soit

en refusant de l'appliquer, soit en interdisant ä l'administration eile-

meime d'y donner suite. Ce groupe d'hypotheses, que j'ai specialement
etudie dans mon livre sur La Protection des Droits individuels contre

les Abus de Pouvoir de 1'Autorite administrative en Belgique^), ne

retiendra pas notre attention.

Supposant la lesion de droit consommee, le dommage subi, nous

considererons simplement l'accueil reserve par les tribunaux beiges au

citoyen lese qui introduit devant eux une action en dommages-interets
tendant ä la reparation du prejudice dont il se plaint.

Le principe de l'immunite administrative, dont s'inspirait essen-

tiellement la tradition francaise, entraine logiquement comme conse-

quence l'irresponsabilite de l'Etat. Pousse ä l'extreme, ce principe con-

duirait a admettre que jamais, en aucun cas, le pouvoir judiciaire n'est

competent pour statuer sur une action en responsabilite dirigee contre

une administration publique. A la verite, les tribunaux beiges ont tou-

jours recule devant cette application rigoureuse de la these. Leur sens

de la justice a resiste aux seductions de la logique pure et ils ont de

tout temps admis que le principe de l'irresponsabüite devait souffrir des

exceptions. C'etait s'engager dans la voie des distinctions; c'etait ad-

mettre qu'au point de vue de la reparation du prejudice qu'ils causent,
les actes administratifs ne peuvent etre confondus dans une meme

notion, qu'entre eux un triage s'impose. La justification de ce triage
et la determination des normes suivant lesquelles il convient d'y pro-
ceder ont provoque l'elaboration d'une doctrine qui s'est en somme

perpetuee jusqu'ä l'arret de la Cour de Cassation du 5 novembre 1920,
et qui a constitue jusqu'ä cette date l'epine dorsale de notre juris-
prudence.

Comme le note tres justement le professeur Wodon, dans sa belle

etude sur Le Contröle juridictionnel de FAdministration et la Re-

sponsabilite des Services publics en Belgique3), le procede auquel on

a eu recours n'est pas nouveau. II tient ä la nature de Tesprit humain

et aux conditions dans lesquelles s'opere la transformation des systemes
ideologiques de tous ordres, systemes theologiques, philosophiques,
scientifiques. Quand un principe ne cadre plus avec des faits nouveaux,

*) Bruxelles, 1912.

3) Bruxelles-Paris, 1920, p. 129.

Z. aus!, off. Recht u. Volkerr. Bd. i, T. 2: Urk. 31
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on s'efforce de raccommoder aux circonstances, plutot que d'y renoncer.

On cherche ä etablir qu'il n'avait pas la portee generate qu'on eut ete

tente de lui attribuer et qu'il ne s'appliquait qu'ä un certain ordre de

faits differents de ceux avec lesquels il ne semble plus en harmonic

C'est le procede des fictions.

Le principe qu'il s'agissait ici de sauver, partiellement tout au

moins, c'est celui de l'irresponsabilite de l'Administration. On ne cessera

pas de l'affirmer, mais en meme temps, on pretendra qu'il y a des cas

ou l'administration n'est pas, ä proprement parier, l'administration, ou

eile est quelque chose d'autre et qui ne peut se prevaloir de la regle de

l'immunite. L'Administration irresponsable, c'est, dit-on, le pouvoir
executif, c'est l'organe de la Souverainete, de l'iw^en'ww. L'Ad-

ministration-Puissance publique est et demeure immunisee contre l'ac-

tion du pouvoir judiciaire. Mais l'activite administrative comprend
toute une zone etrangere ä l'idee d'm/m'm. L'Etat poss&de un

patrimoine, un ensemble de biens mobiliers et immobiliers, dont il assure

la gestion. En tant qu'il gere ces biens, par l'accomplissement d'actes

contractuels ou autres, l'Etat prend une autre figure. II n'est plus le

pouvoir qui commande, le pouvoir superieur qui adresse aux citoyens
des ordres ou des defenses. II n'est plus qu'un proprietaire administrant

sa fortune, agissant comme pourrait agir un simple particulier, se livrant

ä des operations juridiques analogues ä celles du commerce prive. L'Etat

devient alors titulaire de droits et d'obligations civiles. II devient une

Personne morale soumise aux regies du droit prive.
C'est la fameuse distinction entre l'Etat-Puissance publique et

1'Etat-Personne civile, qui n'a rien de specifiquement beige, mais que

notre jurisprudence s'est appropriee avec empressement, car eile lui

permettait de resoudre, d'une maniere elegante, le probleme devant

lequel eile se trouvait placee.

Pour sauver le principe de l'irresponsabilite, tout en echappant ä

son application dans les cas ou celle-ci heurtait trop violemment le sens

de l'equite, l'esprit ingenieux des juristes a done imagine un dedouble-

ment de l'Etat, la superposition ou la coexistence de deux entites dis-

tinctes, soumises ä des regimes essentiellement differents. Le service

qu'ils ont ainsi rendu n'est guere contestable. Leur doctrine a joue un

role historique qu'il ne faut point meconnaitre. Elle a ouvert une breche

serieuse dans le Systeme de l'irresponsabilite, et prepare les voies au

progres juridique.
Comme moyen d'evolution, comme vehicule d'idees nouvelles,

rendons-lui l'hommage qu'elle merite. II n'en reste pas moins que, con-
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sideree en elle-mme, dans sa valeur propre, eile pretait manifestement

le flanc aux plus serieuses critiques.
Peut-etre serait-on tente de lui reprocher son caractere manifeste-

ment artificiel. Mais je ne suis pas convaincu qu'ä eile seule cette ob-

jection soit decisive. La technique du droit contient necessairement
une bonne part d'artifice. Le droit ne doit pas etre l'image d'une realite

exterieure, mais un ensemble de moyens destines a atteindre certains
buts sociaux; et que les moyens soient plus ou moins artificiels, peu im-

porte, apres tout, du moment qu'ils remplissent leur role et conduisent
au resultat souhaite.

Ce n'est point lä, ä mon sens, que reside la faiblesse du Systeme.
Elle est tout entiere dans son impuissance pratique.

Et tout d'abord ce Systeme, cela saute aux yeux, ne resoud que
partiellement le probleme de la responsabilite administrative. II laisse
subsister toute une sphere importante de l'activite etatique en dehors
de sa prise. L'Etat-Puissance publique reste couvert par la regle de
l'immunite. Concession utile, je le veux bien, qui a permis de preparer
Tavenir sans rompre brusquement avec le passe. Formule transaction-

nelle, qui a eu sa raison d'etre. Mais, formule tres insuffisante neanmoins

pour ceux qui considerent que la discipline du droit doit regir toute

l'activite administrative et que cette discipline suppose, pour faire sentir
effectivement son influence salutaire, l'existence d'un controle juri-
dictionnel.

D'autre part, en soumettant l'activite de l'Etat-Personne morale au

droit civil, en lui appliquant des regies qui ont ete concues et organisees en
vue de regir non point le fonctionnement des services publics, mais les

operations de la vie privee, il est permis de penser que le Systeme en

question versait dans l'erreur. Certes, le droit possede une certaine

unite; mais la technique du droit, pour s'adapter aux besoins sociaux,
doit se diversifier. On peut, ä la rigueur, soutenir qu'il n'y a pas de
cloisons etanches entre le droit public et le droit prive, qu'il n'y a que
le droit tout court. C'est vrai, en un certain sens, si Ton observe les

regions profondes du droit, celles ou se dessinent les principes, les idees

fundamentales, les notions de base. Ce n'est plus vrai si Ton penetre
dans la sphere de la technicite. La technique juridique applicable a

l'activite de l'Etat doit tenir compte des exigences speciales de cette

activite, comme la technique juridique applicable ä l'activite de Fin-

dividu doit s'assouplir aux conditions propres ä celle-ci. Assimiler juri-
diquement l'Etat ä un simple particulier et le regir au moyen de normes

trouvees toute faites dans l'arsenal du droit civil, c'est faire une ceuvre

boiteuse et qui risque, soit de gener l'Etat lui-meme par l'application
de notions trop rigides ou trop etroites, soit d'entraver le controle auquel

31*
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il sera soumis et de relächer, par consequent, la discipline qu'on veut

lui imposer.
Enfin, la distinction proposee entre l'Etat-Puissance et l'Etat-

Persqnne morale, quand on ne se borne pas ä la considerer in abstracto,

quand on la serre de pres dans ses realisations concretes, se revele si

imprecise et si flottante qu'il est impossible bien souvent de l'appliquer
sans verser, non seulement dans de decevantes subtilites, mais encore

dans l'arbitraire et l'incoherence.

II suffit, pour s'en convaincre, de jeter un coup d'ceil sur l'ensemble

des solutions pratiques auxquelles avait abouti notre jurisprudence.
Sans pretendre en donner ici une analyse complete, qui sortirait du cadre

de cet article, resumons-les ä grands traits.

En matiere contractuelle, les tribunaux beiges ont toujours admis

leur competence et la responsabilite de l'Etat.

D'apres eux, lorsque l'Etat contracte, il se depouille de sa souve-

rainete et prend figure de personne morale. Comme le fait tres justement
observer MonsieurWodon 4), cette affirmation constitue une sorte de peti-
tionde principequi echappeä toute demonstration. Enrealite, si la juris-
prudence s'est spontanement ralliee ä ce point de vue, c'est simplement
sous la pression d'un sentiment d'equite. II lui est apparu qu'il serait

par trop choquant de creer entre les deux parties contractantes le des-

equilibre qui resulterait de l'immunite administrative. L'idee de con-

vention implique une egalite de droits et celle-ci ne peut etre sauve-

gardee que si l'administration est susceptible d'etre attraite en justice
et declaree responsable de ses manquements contractuels, aussi bien

que le particulier vis-a-vis duquel eile s'est engagee.
Des difficultes se sont d'ailleurs presentees, notamment en matiere

de concessions sur le domaine public. De telles concessions, si elles im-

pliquent la conclusion d'un contrat entre Fadministration concedante

et le concessionnaire, revelent en meme temps un acte d'autorite qui
ne se concoit point sans l'exercise de la souverainete. Autoriser, par

exemple, l'etablissement d'un Kiosque de journaux sur la voie publique
constitue une decision qui ne peut etre prise qu'en vertu de rw/)gnww
etatique. La concession apparait done comme un acte complexe qu'on
ne peut ranger exclusivement ni sous la rubrique du contrat ni so s la

rubrique de l'acte d'autorite,

Notre jurisprudence ne s'est tiree d'embarras qu'au moyen d'un

raisonnement subtil. Elle a imagine de dedoubler l'acte lui-meme.

4\ op. cit. pp. 140 et suiv.
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Pour eile, l'operation comporte deux phases distinctes, deux actes

separes: le premier etant une decision unilaterale, emanant de l'Etat-

Puissance, echappant done au contröle judiciaire, et par laquelle l'Ad-

ministration desaffecte partiellement le domaine public quant ä l'usage;
le second ayant les caracteres d'un acte bilateral, d'une convention dont

Tobjet est d'accorder dans certaines conditions a des particuliers le droit

d'utiliser la partie desaffectee. Cependant ?? et voiei qui souligne le

caractere empirique du Systeme ?? ce dernier acte n'est detache du

premier que s'il constitue un contrat ä titre onereux. Lorsque la con-

cession a lieu ä titre gratuit, nos tribunaux estiment que la distinction

n'a plus de raison d'etre et que l'operation tout entiere est couverte

par la regle de l'immunite 5). Pourquoi cette difference de regime Sa

justification logique s'etablirait malaisement. Ce ne sont, en realite,

que des motifs d'equite ?? l'on pourrait presque dire des motifs d'ordre

sentimental ?? qui l'ont inspiree. M. Wodon les indique trs claire-

ment. Si la distinction est admise, dit-il, pour la concession ä titre

onereux, e'est qu'il eut ete inique, en ce cas, de tolerer le regime de

l'arbitraire. Le principe de l'omnipotence administrative a du ceder au

sentiment juridique. Si la competence des tribunaux n'avait pas ete

etendue aux contestations pouvant naitre de la concession, par exemple
au sujet des charges et specialement des redevances imposees au con-

cessionnaire, il en serait resulte que l'administration eut ete juge et

partie en sa propre cause; le concessionnaire eut ete livre sans defense

ä l'arbitraire du pouvoir concedant qui, vu le caractere precaire de toute

concession sur le domaine public, aurait pu, notamment du jour au

lendemain revoquer la concession sans indemnite et causer ainsi au

concessionnaire un prejudice immerite. Lorsque la concession a un

caractere gratuit, la situation de fait n'est pas la tneme; il n'y a la qu'un
acte de pure bienveillance ou de pure tolerance de la part de l'Admmistra-

tion. Tout est alors aux risques et perils du concessionnaire qui ne s'est

de son cote engage ä rien. Voilä du moins, ajoute-t-il, comment

la jurisprudence comprend les choses.

Ainsi, m&me en matiere contractuelle, le Systeme suivi jusqu'en 1920

par la jurisprudence beige est loin d'etre aussi simple qu'on pourrait
etre tente de le croire. Mais e'est incontestablement en matiere quasi
delictuelle qu'il souleve le plus de difficultes et conduit aux distinctions

les plus arbitraires.

5) Voir: Wodon, op. cit. p. 141. ? Marcq, La Responsabüite de la Puissance

Publique, 1911, pp. 194 et suiv.
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L'Etat etant, d'apres ce Systeme, responsable ou irresponsable,
selon qu'il a agi comme Puissance publique ou comme Personne civile,
tout le probleme se ramene en fin de compte au point de savoir si l'acte

dommageable invoque ä l'appui de la demande de reparation releve de
Tune ou de l'autre de ces deux entites.

Comment resoudre cette question fundamentale D'apres quelle
methode? Suivant quel critere? Ce n'est pas sans embarras que nos

tribunaux ont fixe ä cet egard leur choix; et les hesitations qu'ils ont

eprouvees se marquent dans la diversite des points de vue auxquels ils

se sont successivement places. Certaines de leurs decisions ont cru

trouver la solution du probleme dans le mobile auquel l'Etat obeit en

accomplissant l'acte incrimine. L'Etat a-t-il agi dans un but d'interet

general, l'acte doit etre rattache" ä la Puissance publique; a-t-il ete guide
au contraire par son interet prive, l'acte doit etre considere comme

emanant de la Personne civile. Distinction eminemment fragile et qui
s'evanouit, comme le fait justement observer M. Marcq^), devant cette

consideration que toute l'activite etatique est dominee par l'interet

general, ne se concoit pas en dehors de cet interet, n'a d'autre raison

d'etre que de le defendre et de le promouvoir. Le soit-disant interet

prive de l'Etat se confond avec l'interet general; il ne peut en etre

qu'un aspect particulier. Parier d'un interet prive oppose ä l'interet

public, c'est, quand il s'agit de l'Etat, s'arreter ä une notion vicieuse et

entachee de contradiction.

La Jurisprudence beige s'est parfois demandee si la discrimination

ne pourrait pas etre faite en se placant sur un autre terrain, voisin du

precedent, mais cependant distinct de lui ä certains egards. Dans

certaines de ses arrets, eile a pris en consideration, non plus le mobile

poursuivi par 1'Administration, mais la nature du service auquel se

rattache l'acte dommageable. D'apres cette formule, il y aurait un

ensemble de services etatiques qui releveraient de la Puissance publique,
tandis que d'autres seraient lies ä la Personne civile. Toute l'activite
des premiers participerait de leur nature et beneficierait de l'immunite

qui couvre rimperium. Celle des seconds, au contraire, serait soumise

aux regies du droit prive et donnerait lieu ä responsabilite. Mais cette

these, ä son tour, a du etre abandonnee. Elle suppose une identite de

nature entre l'acte dommageable et le service dont il emane. Elle admet

ce postulat que tout service public peut etre range exclusivement dans
la categorie des services d'autorite ou dans celle des services de gestion
civile, et que tous les actes qu'engendre le fonctionnement de ces services

peuvent etre soumis ?- 2^>so /#cfo ? ä la meme classification. Or, la

realite est beaucoup plus complexe. En fait, tous les services etatiques,

La Responsabilite de la Puissance Publique, no 21.
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quels qu'ils soient, provoquent l'accomplissement d'actes de nature

diverse. Bornons nous ä un exemple. II est certain que le service

de la Defense nationale est un de ceux qui caracterisent le plus nette-

ment l'activite de l'Etat en tant que Puissance publique. Cependant
lorsque l'Etat achete des munitions, des chaussures ou de l'etoffe pour

l'equipement de la troupe, tout le monde est d'accord pour reconnaitre

que ces marches n'impliquent aucunement 1'exercise de Timperium.
Dans la distinction proposee entre l'Etat-Puissance et 1'Etat-Personne

civile, de tels actes se rattachent necessairement ä la seconde de ces

deux entites, alors que le service public ou ils s'inserent releve essen-

tiellement de la premiere.
Cela etant, la jurisprudence a du recourir ä un troisieme Systeme.

Laissant de cöte le mobile de l'acte et la nature du service auquel il

se rapporte, c'est l'acte lui-meme qu'elle a pris en consideration. L'ana-

lysant dans ses elements intrinseques, eile s'est demandee s'il impliquait
ou non l'intervention de la Puissance souveraine. Parmi les actes ac-

complis par l'Etat, il en est qui, rafo'owe Ärw, ne pourraient
emaner que de lui, parce qu'ils supposent essentiellement Texercice d'un

pouvoir de commandement et de contrainte que seul l'Etat poss&de.
Un bourgmestre ordonne, par exemple, la demolition d'une maison qui
menace ruine, ?? le gouvernement expulse un etranger, ??? un agent de

police dresse contravention ä un automobiliste pour exces de vitesse ??

un officier commande ä des soldats un exercice de tir, etc.

II est evident que toutes ces activites, quelque diverses qu'elles
soient, possedent un trait commun, un point de contact ? et c'est

qu'elles ne se concoivent pas sans l'm/>mww qui est un attribut de

l'Etat. Elles constituent ce que la jurisprudence denomme les ac^s

d'awfonfe'. Et dans l'accomplissement des actes d'autorite, c'est

l'Etat-Puissance qui se revele.

Mais il est d'autres actes etatiques, d'une nature differente, qui
pourraient ä la rigueur etre accomplis par de simples particuliers. Sans

doute, emanent-ils de l'Etat et font-ils partie du fonctionnement d'un

service public. Mais, consideres en eux-memes, pris isolement, rien ne

les rattache necessairement ä la puissance de l'Etat. Quand l'Admini-

stration, par exemple, achete du charbon pour assurer le chauffage des

bureaux ministeriels ou quand eile fait proceder ä des coupes des for&ts

domaniales, il est manifeste que des actes de meme nature pourraient
etre accomplis par des individus ou des organismes prives. Ces actes

n'impliquent ä aucun degre la possession d'un pouvoir de contrainte.

Ce sont, dit la jurisprudence, des acfes rfe g^sfo'ow, ou l'Etat se revele

non plus comme Puissance publique, mais comme Personne civile.
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On ne peut nier, pensons-nous, que des trois criteres proposes pour
etablir la distinction entre l'activite de l'Etat-Puissance Publique et
celle de l'Etat-Personne privee, le dernier soit de loin le meilleur. Et
cependant que de defauts s'y accusent des l'instant oü, sortant des con-

siderations theoriques, on s'efforce d'en assurer l'application pratique:
Entre les cas extremes, comme ceux que nous citions plus haut, que de
situations intermediaires formant une zone indecise, oü la notion d'acte
d'autorite et celle d'acte de gestion se brouillent, s'enchevetrent et se

confondent. C'est un imbroglio, dont il est impossible de sortir sans

verser dans le byzantinisme le plus subtil et le plus artificiel. Aussi
n'est-il guere etonnant de constater que les decisions judiciaires revelent
a cet egard des flottements et des contradictions de caractere parfois
deconcertant. On pourrait en noter de nombreux exemples. Quelques-
uns suffiront pour attester le fondement de notre critique.

Dans un arret du 12 Janvier 1893 7), la Cour de Cassation decide que
la Ville d'Anvers n'est pas responsable des accidents occasionnes par le
maniement des grues hydrauliques etablies sur les quais, lorsqu'elle
met ces grues ä la disposition du public moyennant une redevance.

Sept ans plus tard, la Cour se dejuge et, dans un arret du 25 mai

1900 s), eile admet que, si la Ville remplit une mission politique lors-

qu'elle procede ä l'organisation et ä la surveillance du port et de ses

dependances, il n'en est plus de meme lorsque, par ses proposes, eile se

charge elle-meme de faire fonctionner pour le service des particuliers,
les grues qu'elle y a installees. L'agent prepose ä la surveillance (des
grues hydrauliques), porte l'arret,agit dans un interet de police et parti-
cipe ä l'exercice de l'imperium, qui caracterise les actes de l'autorite et

qui echappe au pouvoir judiciaire. L'agent prepose ä la manoeuvre

n'exerce pas necessairement une partie de cet imperium, il est soumis,
d'une part, ä la surveillance dont il vient d'etre parle, d'autre part, aux

ordres des arrimeurs pour le compte de qui se fait le travail 9).
La jurisprudence relative aux accidents occasionnes par les travaux

de refection de la Voirie publique n'offre pas moins d'incoherence et de
subtilite.

Un arret de la Cour de Cassation du 1" decembre 1881 ?) declare

que l'entretien de la voirie se rattache ä l'activite de la Personne civile,
qu'il est une consequence de la propriete du Sol et qu'au surplus, les tra-

vaux auxquels il donne lieu pourraient etre l'ceuvre de particuliers.
Cet arret admet, par suite, la responsabilite de la Commune en cas de

7) Pasicr. 1893, I, p. 79.
8) Pasicr. 1900, I, p. 266.

9) Wo don, op. cit. p. 149 & s.

1) Belgique judiciaire, 1881, p. 1572.
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faute dommageable. Le 5 mars 1891 "), la Cour opere un revirement

et proclame que le pouvoir judiciaire est incompetent pour critiquer la

fa9on dont I'Administration remplit, en cette matiere, les devoirs qui
lui incombent.

Toutefois, si la jurisprudence s'est frequemment ralliee ä cette these

lorsqu'il s'agit de w^gfogewces ^'mfrefo'm, si eile a souvent consacre

en pareil cas le principe de l'immunite absolue, eile a generalement
maintenu l'idee d'une responsabilite eventuelle des pouvoirs publics en

raison de fautes commises au cours de ^rawaw^ d'm^fo'm. Mais ici,
la tendance qui se degage le plus nettement de ses arrets est d'etablir

une distinction entre la deliberation et l'execution. Lorsque la Commune

delibere, decide d'entreprendre un travail et en arrete le plan, eile agit,
dit-on, comme Puissance publique. Si la faute d'oü est resulte le dorn-

mage est inherente ä cette deliberation, aucune responsabilite ne sera

encourue. Par contre, lorsque, la decision etant prise, on passe ä l'execu-

tion materielle du travail, la question change d'aspect. L'execution

materielle d'un travail d'utilite publique est un acte qui n'implique ä

aucun point de vue la possession de l'imperium; c'est un acte qui peut
etre accompli par un simple particulier et la preuve en est que bien

souvent 1'administration elle-meme arecours poury pourvoir ä des entre-

preneurs prives. Si done l'acte dommageable fait partie de cette execu-

tion, il devra etre considere comme un acte de gestion, donnant lieu,
en cas de faute, ä une reparation ").

Voilä ä quelles distinctions compliquees la jurisprudence avait ete

conduite par le Systeme general dans lequel eile s'etait enfermee. De

plus en plus, eile en mesurait elle-meme la fragilite. Une conception qui
aboutit pratiquement ä des realisations aussi hesitantes et aussi arti-

ficielles se condamne en quelque sorte d'elle-meme. Elle froisse le senti-

ment de la justice et cree une impression de malaise. Depuis quelque
temps une reaction se dessinait contre eile dans le monde des juristes
beiges. Les uns preconisaient la creation d'une juridiction administra-

tive qui, dans leur pensee, eut ete mieux armee que le pouvoir judiciaire
pour elargir et moderniser le principe de la responsabilite de l'Etat *3).
D'autres se montraient hostiles ä une teile creation et soutenaient que,

pour obtenir le resultat desire, nos tribunaux n'avaient qu'ä se debar-

rasser une fois pour toutes de l'emprise des doctrines francaises et qu'ä
s'inspirer plus directement de la volonte du Constituant Beige *4).

") Belgique judiciaire, 1891, p. 737.

") cf. Wodon op. cit. pp. 152?153. Marcq op. cit. no

'3) v. notam. Marcq op. cit.

'4) v. notamment Wodon op. cit.
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C'est dans cette voie que notre jurisprudence s'est engagee depuis
l'arret rendu le 5 novembre 1920 par la Cour de Cassation. II s'agissait,
en Fespece, d'une action en responsabilite intentee ä la Ville de Bruges
par une Societe horticole, La Flandria, en raison d'un dommage pro-
voque par la chute d'un arbre domanial. Le juge du fond (Tribunal de

premiere instance de Bruges) avait admis le principe de la responsabilite
de la Ville, considerant que l'arbre dont la chute avait cause le pre-
judice litigieux etait plante dans le domaine ^>m><? de la Commune et

que cette derniere apparaissait des lors au proces comme Personne

civile. La Ville de Bruges, par contre, soutenait que l'arbre dependait
du domaine /m&fo'c; que par suite, d'apres la doctrine consacree, la

Ville 6tait impliquee dans la contestation non comme Personne civile,
mais comme Puissance publique, et que, consequemment, eile pouvait
invoquer ä son benefice le privilege de l'immunite. C'est en s'appuyant
sur cette these qu'elle avait defere le jugement du tribunal de Bruges a

la Cour Supreme.
Dans ses remarquables conclusions, M. l'Avocat general Paul Le-

clercq (aujourd'hui Procureur General), empoigna le nceud du pro-
bleme. Negligeant de rechercher si le premier juge s'etait ou non trompe
en considerant l'acte dommageable comme lie ä la gestion du domaine

prive, il s'attaqua resolument aux principes eux-memes. La doctrine

traditionnelle, fondee sur la distinction entre l'Etat-Puissance et l'Etat-

Personne privee, fut passee au crible d'une critiqueserree. M. Leclercq,
reprenant et completant les elements que lui fournissait ä cet egard la

belle etude de M. Wodon, mit en pleine lumiere les origines de cette

tradition et la difference profonde qui la separe des intentions de nos

constituants. Sa conclusion fut nette: la jurisprudence s'etait fourvoyee,
il fallait donner un vigoureux coup de barre et la ramener dans le bon

chemin. Finie la distinction entre les deux visages de l'Etat; finie l'im-

munite de la Puissance publique. Pour qui interprete sainement et sans

prejuge l'ceuvre constitutionnelle, l'Etat, tout comme un simple citoyen,
doit tre declare responsable de ses actes, des l'instant ou ceux-ci lesent

un droit civil. Les memes regies sont applicables de part et d'autre et

les tribunaux ont competence pour en assurer la mise en ceuvre.

La Cour de Cassation s'est ralliee plainement ä ces vues. Elle rap-

pelle, dans son arret, que la Constitution a defere aux cours et tribunaux

la connaissance exclusive des contestations qui ont pour objet des

droits civils (art. 92), que par ces termes, eile a mis sous la protection
du pouvoir judiciaire, tous les droits civils, c'est-ä-dire tous les droits

prives consacres et organises par le Code Civil et les lois qui le com-

pletent et confie aux tribunaux la mission de reparer les atteintes por-
tees ä ces droits; qu'en vue de realiser cette protection, la constitution

n'a egard ni ä la qualite des parties contendantes, ni ä la nature des
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actes qui auraient cause une lesion de droit, mais uniquement ä la nature

du droit lese; que sous le regime qu'elle institue et qui est ä Foppose
du droit public de la Revolution francaise et de l'Empire, les gouver-

nants ne peuvent rien que ce qu'ils sont charges de faire et sont, comme

les gouvernes, soumis ä la loi; qu'ils sont limites dans leur activite par

les lois et notamment par celles qui organisent les droits civils et que,

s'ils lesent Tun de ces droits, le pouvoir judiciaire peut declarer que leur

acte a ete accompli sans pouvoir, qu'il est done illegal et constitutif de

faute et aecorder la reparation du prejudice ainsi cause ....

L'arret du 5 novembre 1920 a fait, comme on dit, jurisprudence.
Toutes les decisions judiciaires qui Tont suivi ont accueilli teile quelle
sa doctrine; aucune tentative ne fut faite pour ressusciter le Systeme
anterieur. Du jour au lendemain, comme par un coup de baguette
magique, Henrion de Pansey a perdu ses fideles. Verite en decä, erreur

au-delä .? La rapidite de certaines conversions, d'ailleurs tres sinceres,

incline, dans le domaine du droit comme dans les autres, ä adoucir d'une

ombre le seepticisme l'intransigeance des dogmes *5).
Depuis le 5 novembre 1920, l'Etat a done cesse en Belgique de se

decomposer en deux entites distinctes. La Puissance publique et la

Personne privee se sont fondues en un seul etre juridique, assimilable

au point de vue de sa responsabilite ä tous ceux, individuels ou collectifs,

que regissent les principes du droit civil. Le progres est indeniable. La

notion primitive de l'immunite de l'Administration vient d'operer un

nouveau repli. Elle abandonne une position importante oü eile s'etait

longtemps retranchee.

Est-ce ä dire que son elimination soit complete et que desormais

le principe de la responsabilite de l'Etat n'ait plus ä craindre le retour

offensif des tendances adverses Est-ce ä dire que la jurisprudence beige
offre aux citoyens leses une protection aussi complete, aussi efficace,

que celle dont ils beneficient dans d'autres pays, que celle par exemple
que leur assure la jurisprudence du Conseil d'Etat de France

II ne faut point se faire ä cet egard d'illusions.

15) Voyez notamment: Cour d'appel de Bruxelles, 23 avril 1921 (Revue de l'Ad-

ministration 1922, p. 123). ? Cour d'appel de Gand, 30 juin 1921 (ibid. 1922, p. 290). ?

Cassation, 16 octobre 1922 (ibid. 1923, p. 36). ? Tribunal de Gand, 7 fevrier 1923 (ibid.

1923, p. 317). ? Cassation, 13 decembre 1923 (ibid. 1924, p. 222 et 1925, p. 187). ? Cour

d'appel de Bruxelles, 13 Janvier 1926 (ibid. 1926, p. 309). ? Cassation, 22 octobre 1925

(ibid. 1926, p. 313). ? Cassation, 27 Janvier 1927 (Pasicrisie, 1927, I, 132.) ? Cour d'appel
de Bruxelles (Belgique judiciaire, 1926, colonne 528).
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Et tout d'abord, la doctrine nouvelle, teile que Fa formulee la Cour
de Cassation et teile que Tont adoptee, apres eile, les autres juridictions
du pays, subordonne la responsabilite de l'Etat ä une condition fonda-

mentale, dont les elements d'appreciation peuvent etre si complexes
et si fuyants que le Systeme tout entier risque de s'y enliser.

L'Etat n'est responsable, dit l'arret du 5 novembre, que si l'acte

dommageable qui lui est reproche porte atteinte ä un <frwV w/. Mais,
qu'est-ce qu'un droit civil Dans quel cas le citoyen lese pourra-t-il etablir

qu'iletait titulaire vis-ä-vis de FAdministration d'un veritable droit civil
II saute aux yeux que la notion de dro# s'oppose ici ä celle de simple
mteV$. Et, quelles que soient les discussions auxquelles a pudonner lieu la
definition des droitssubjectifs, il n'est guere contestable qu'entre le droit

proprement dit et le simple interet, la difference se trouve dans la pro-
tection legale. Ce qui distingue le droit de l'interet, c'est que le premier
puise dans les regies du droit positif une consecratien et une garantie
qui font defaut au second. Or, comment la loi (au sens large du mot)
assure-t-elle au titulaire d'un droit sa protection En etablissant ä

charge d'autrui certaines obligations correlatives. La notion de droit

(subjectif) et la notion d'obligation sont done inseparables. Elles se

complement et se limitent Fune Fautre. Un droit est toujours circonscrit

par un reseau d'obligations actives ou passives. Considerons, par ex-

emple, le droit de propriete. N'est-il pas evident que ce droit n'a rien
d'absolu et n'existe que dans la mesure ou les regies juridiques imposent
soit ä la collectivite elle-meme, soit aux individus, Fobligation d'en

respecter l'exercice Au delä des bornes fixees par ces obligations, le

proprietaire peut faire etat de ses wteVefe, il ne peut plus invoquer de

vom proprement dit. Par consequent, pour en revenir au probleme
qui nous occupe, le citoyen lese par un acte administratif ne pourra
justifier d'une lesion de droif que s'il etablit Fexistence, dans le chef de

FAdministration, d'une obligation juridique, que celle-ci aurait meconnue.
En subordonnant la responsabilite administrative ä la lesion d'un

droit civil, la Cour de Cassation a, par le fait meme, lie son Systeme
ä la notion des obligations etatiques.

L'arret du 5 novembre et les conclusions qui le precedent ne

laissent d'ailleurs aueun doute ä cet egard. >>Ilya lieu ä indemnite, a dit
M. FAvocat general Paul Leclercq, des que l'acte gouvernemental
viok un droit civil du demandeur.

C'est la regie generate etablie par Farticle 1382.
Indemnite est due quand il y a faute; ^7 3/

C'est nous qui souhgnons
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D'une fa9on generale, la faute existera lorsque l'acte gouvernemen-

tal, pour ne pas leser le droit civil du particulier, aurait du etre autre;
si le particulier n'a pas droit äcequeractegouvernementalsoit different,
l'acte ne violera pas une obligation preexistante, il ne portera pas at-

teinte ä un droit civil, des lors rien ne sera du.

Or, la notion des obligations etatiques est d'une application pratique
parfois tres malaisee. Elle implique une demarcation nette entre les

pouvoirs de FAdministration qui ont un caractere discretionnaire et

ceux qui ne Font pas. Des Finstant oü, en agissant comme eile Fa fait,

Fautorite a use d'un pouvoir discretionnaire, on ne peut lui reprocher
d'avoir elude ses obligations, ni, par suite, d'avoir porte atteinte ä un

veritable droit. Elle aura peut-etre lese profondement des interets

eminemment respectables. Au point de vue de la technique juridique,
eile n'aura pas empiete sur un dmY civil. Quand les pouvoirs dont

FAdministration est investie sont-ils discretionnaires, quand ne le sont-

ils pas Voilä, en fin de compte, la question que les tribunaux devront

se poser dans les proces en responsabilite qui seront deferes ä leur ap-

preciation. Et de la reponse qu'ils y feront dependra pour beaucoup
la valeur pratique, Fefficacite reelle de Finnovation doctrinale con-

sacree par Farret du 5 novembre 1920. Est-il necessaire de demontrer

que cette question n'est simple qu'en apparence? Tous ceux qui sont

plus ou moins familiarises avec le droit public en connaissent la com-

plexite. Comme le signale avec raison une etude anonyme parue dans

la Revue de FAdministration et du Droit administratif de la Belgique
(1921 pp. 53 et suiv.), il serait temeraire d'enoncer en cette mauere

des formules inflexibles. C'est la realite avec ses mille nuances

qu'il faut interroger. La loi formelle est souvent ä cet egard muette

ou d'une insuffisante clarte. Le juge possedera done un pöuvoir
d'appreciation extrmement large; et la maniere dont il en usera ou

fecondera le prineipe de la nouvelle jurisprudence, ou le frappera au

contraire d'une sterilite au moins relative.

Les conclusions deM. Paul Leclercq en portent temoignage. Elles

prouvent que, dans de nombreux cas, Fapplication du Systeme nou-

veau peut ne modifier en rien la jurisprudence anterieure. M. Le-

clercq, apres avoir constate que lorsque Fadministration a exerce un

pouvoir discretionnaire, aueune lesion de droit civil ne peut etre in-

voquee ä l'appui de la demande de dommages-interets, releve, ä titre

d'exemples, dans les arrets et jugements anterieurs, toute une serie

d'especes auxquelles la regle de Fimmunite continuera ä devoir 6tre

appliquee, nonobstant Fabandon de la distinction traditionnelle entre

FEtat-Puissance publique et FEtat-Personne civile. II cite les questions
suivantes:

Un etablissement industriel doit-il etre supprime comme dangereux
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Un milicien a-t-il droit ä un certificat d'indispensable soutien de
ses parents?

La conduite d'une femme est-elle teile que cette femme doit etre
inscrite sur les registres de la prostitution?

Si, pendant la guerre de 1870, en vue de sauvegarder la neutrality

beige, un soldat francais devait etre arrete.

Si le maintien de l'ordre dans les rues exige que la sortie d'une

procession soit interdite.

Comment peut, ä travers une propriete particuliere, etre etablie
une impasse aboutissant ä la voie publique.

Si le Gouvernement a eu raison d'accorder le port de tel nom.

L'opportunite de l'ordonnance d'un bourgmestre sur une in-
humation.

Si une ligne concedee ä la Societe des Chemins de fer vicinaux a le
caractere de reseau de tramways urbains.

Le mode d'etablir un höpital oü les malades seront soignes par les
services de la bienfaisance publique.

Dans ces divers cas, dit-il, aucun droit civil n'est lese parce qu'il
s'agit d'actes dont l'appreciation releve exclusivement de 1'Administra-
tion elle-meme.

Et cependant est-il bien certain que, dans toute les hypotheses
enoncees par M. Leclercq, on se trouve vraiment en presence d'activites
purement discretionnaires Peut-etre pour certaines d'entre elles tout
au moins, l'afurination de 1'eminent magistrat est-elle susceptible de
discussion. Lorsque la loi, par exemple, charge l'autorite communale

(le College des bourgmestre et echevins) d'inscrire sur les registres de
la prostitution les femmes qui se livrent notoirement ä la debauche,
est-il exact de dire, comme M. Leclercq, qu'elle lui abandonne l'appre-
ciation discretionnaire des elements de fait pouvant justifier une teile

inscription? Ne peut-on pas soutenir, avec autant de raison, que le

College outrepasse ses pouvoirs, enfreint les regies juridiques qui re-

gissent sa gestion et par suite porte atteinte ä un veritable droit lors-

qu'il inscrit sur ces registres une personne qui, en fait, ne se livre pas
a la debauche? Les deux opinions peuvent etre defendues; et le texte
de la loi ne tranchant pas formellement la controverse, c'est le juge qui
devra la resoudre.

Nous saisissons ici sur le vif et par un exemple concret, tout ce

qui reste d'indecis dans la nouvelle jurisprudence. Quels que soient ses

merites et les progres incontestables qu'elle realise, il ne faudrait pas
s'imaginer qu'elle fasse disparaitre toutes les incertitudes, toutes les
causes d'hesitation et de flottement. Un de ses elements constitutifs
reste en somme assez vague et sujet ä des interpretations diverses.
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Teile est la premiere observation que suggere Tarred du 5 no-

vembre 1920.
* *

*

D'autre part, sa conception de la responsabilite de l'Etat est com-

pletement enchassee dans le mecanisme du droit civil. L'Etat, ä ses

yeux, est responsable de ses actes comme le serait un simple particulier;
il Fest dans les memes conditions et par application des memes regies.
Sur ce point, Farret du 5 novembre et les decisions subsequentes sont

tout a fait explicites. Or, il est permis de se demander si cette concep-
tion est süffisante pour repondre aux tendances du droit public moderne,
si eile n'est pas de nature ä enfermer le probleme de la responsabilite
etatique dans un cadre trop rigide et trop etroit.

La Code Napoleon et les lois qui le completent ont en somme soude

l'idee de responsabilite ä Fidee de faute subjective. Si certaines excep-

tions ont ete apportees ä la regle, elles sont peu nombreuses et nette-

ment limitees ä des objets precis. Le principe general du droit prive,
dont nos tribunaux auront ä faire Fapplication, est qu'il n'y a pas de

responsabilite sans faute, c'est ä dire sans transgression d'une obligation
preexistante. Car c'est bien ä quoi se ramene la notion de faute sub-

jective. Elle implique, dans le chef de celui qui la commet, la mecon-

naissance d'un devoir, la violation d'une regle qu'il aurait du respecter.
.Un acte administratif, en lui-meme legitime, ne constitue pas une faute,

quelles que soient les consequences qu'il entraine, les atteintes qu'il
porte ä la situation des particuliers. Ainsi, lorsque l'Etat prive un

proprietaire de son bien, par voie d'expropriation forcee en vue d'as-

surer la realisation d'un travail d'utilite publique, l'Etat n'est pas en

faute, l'acte auquel il procede est parfaitement legitime. La Constitu-

tion reconnait formellement aux pouvoirs publics la faculte d'y recourir.

C'est qu'elle estime que l'interet general commande cette solution et

que, dans Fespece, l'interet general Fempörte nettement sur les interets

prives avec lesquels il peut entrer en conflit. L'expropriation forcee,

malgre la gravite de ses repercussions, est consideree en droit positif
comme un acte normal, regulier, en soit inattaquable. II est par con-

sequent impossible, quelque ingeniosite qu'on y mette, d'y decouvrir les

elements d'une faute subjective.
C'est ä dessein que nous prenons cet exemple bien connu. II est en

effet de nature, pensions-nous, ä faire toucher du doigt Finsuffisance

du Systeme civiliste lorsqu'on veut l'appliquer tel quel, sans assoupisse-
ments* et sans correctifs, ä Factivite administrative. Car l'expropriation,
bien que juridiquement irreprochable, entrainera pour la caisse collec-

tive Fobligation de reparer le prejudice cause ä Fexproprie. Elle ne

peut avoir lieu, dit la Constitution, que moyennant une juste et pre-
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alable indemnite (art. n). La reparation du dommage est de rigueur,
malgre l'absence de faute. Elle a ete reconnue indispensable en equite,
et le constituant n'a pas hesite ä la stipuler, bien qu'il fut impossible
de la justifier par la theorie civiliste de la faute.

Au demeurant, ce n'est pas seulement en matiere d'expropriation
que pareille necessite s'est revelee Les tribunaux eux-memes l'ont

eprouvee dans certains cas, oü le fonctionnement des services administra-

tifs, bien que parfaitement regulier, lesait trop profondement certaines
situations individuelles pour qu'il fut tolerable de ne point indemniser

ceux qui en souffraient. Nous faisons allusion ä la theorie dite des

droits acquis, qui a ete accueillie par la jurisprudence beige en matiere

de voirie terrestre et pour ce qui est des rapports de l'administration

avec les proprietaires riverains. II se peut que l'autorite administrative
soit amenee pour des raisons d'interet general, ä modifier l'etat d'une

rue au point d'infliger une atteinte serieuse ä la situation des riverains.
Par exemple, le changement apporte soit au trace soit au niveau de la

voirie a pour effet de supprimer les jours et les vues dont ceux-ci bene-
ficiaient auparavant^ voire l'acces de leur propriete ä la voie publique.
Peut-on dire qu'il y ait faute de la part de l'Administration Peut-on
soutenir que celle-ci ait agi contrairement ä ses obligations Sa mission

est de satisfaire les exigences de l'interet general, de prendre toutes les

mesures qui sont commandees par les besoins de la collectivite; et nous

admettons, par hypothese, que c'est precisement ce qu'elle a fait.

A moins de forcer le sens des mots, il est impossible de lui reprocher une

faute subjective. La mesure qu'elle a prise est, au contraire, digne de

louanges. L'autorite publique devait agir comme eile l'a fait. Mais

le sentiment de l'equite s'est cabre devant l'idee que le grave prejudice,
subi par le riverain au profit de tous, resterait prive de reparation et,

malgre Tabsence de faute, les tribunaux ont condamne l'Administration

ä des dommages-interets. Pour justifier leur decision, les magistrats ont

imagine une theorie, qui, en realite n'ajoute rien, et qu'ils ont appelee
la theorie des droits acquis. La theorie des droits acquis', dit la

Revue de l'Administration, repose sur cette idee qu'il est des situations

ä ce point respectables, ä ce point inattaquables, qu'il ne saurait etre

permis ä personne, pas plus ä l'Administration qu'ä un particulier, d'y
porter atteinte impunement. Si de telles situations subissent une dimi-

nution, une lesion parle fait des pouvoirs publics agissant däns les bornes de

leur competence legale, ceux-ci ont du moins l'obligation de reparer le dorn-

mage qu'ils ont inflige *7). Laissons de cote l'explication et ne retenons

que le fait lui-meme. II prouve une fois de plus que la notion de faute

subjective est une notion bien etroite et bien insuffisante pour soutenir,
ä eile seule, tout le Systeme de la responsabilite etatique.

*7) 1926, p. 162.
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Nul n'ignore que, meme dans le domaine du droit prive et des

relations interindividuelles, cette notion est de plus en plus consideree

aujourd'hui comme exigeant des correctifs et un rajeunissement. Le

besoin de s'en evader ä l'occasion et de trouver pour le principe de la re-

sponsabilite d'autres points d'appui, se fait sentir. Dans la legislation,
dans la jurisprudence, dans la doctrine surtout, ce souci se rev&le ä

chaque instant et Fingeniosite des juristes rexprime en formules diverses.

Us parlent de risque, de faute objective etc. Toutes ces notions ?

dont pas une d'ailleurs n'echappe ä la critique ? ont ceci de commun,

qu'elles tendent ä elargir la theorie traditionnelle de la responsabilite.
Personnellement, nous ne sommes pas tres convaincu de Futilite de

cette entreprise en wafo'gfß <i<? ffrwV />m;0. Au risque de paraitre
retrograde, nous persistons ä penser que, sur ce terrain et sauf peut-etre
certaines exceptions rares et limitees, la notion de faute possede assez

de souplesse et de fecondite pour repondre aux exigences de la con-

science juridique moderne.

Mais ü n'en est pas de meme en mafo'efg ^ *fowV ^w&^'c, lorsqu'il
s'agit de regir la responsabilite de l'Etat.

Pourquoi cette difference? Pour une raison fundamentale.

Voici deux proprietaires voisins: Leurs interets ont la meme valeur

sociäle et partant, doivent avoir la meme valeur juridique. Le droit ne

fait pas et ne peut pas faire logiquement de distinction entre eux. Le

droit de Fun sera strictement limite par le droit de Fautre. Limitation

reciproque et egalitaire. Cela etant, si Tun d'entre eux fait de son bien

un usage qui porte aux interets de l'autre un prejudice assez grave et

assez anormal pour que la conscience juridique exige une reparation,
cet usage peut etre legitimement considere comme abusif, comme de-

passant les bornes permises, comme enfreignant une veritable obliga-
tion, et, par consequent, comme constituant une faute. Les deux notions

de faute subjective et de dommage donnant droit ä reparation
s'emboitent ici parfaitement. Rien, tout au moins, n'exige qu'elles
soient dissociees et l'on peut rester fidele ä la theorie traditionnelle.
Par contre, les interets dont FEtat doit assumer la gestion, se meuvent

sur un autre plan. Entre eux et les interets prives, la balance n'est pas

egale. L'interet collectif prime Finteret particulier. II lui est superieur
dans la hierarchie des valeurs sociales. Juridiquement, des lors, la

Situation se presentera sous un autre aspect. Cette concordance qu'il
est encore possible d'admettre entre Fidee de reparation et Fidee de

faute dans les rapports individuels, devient extremement difficile a

maintenir dans les rapports de FEtat avec les particuliers. II peut se

faire qu'un acte etatique, sans etre le moins du monde /awfo'/, lese des

interets prives ä ce point respectables que le sentiment de Fequite exige
Z. ausl. off Recht u. Volkerr. Bd. I, T. 1- Abb. 32
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une reparation pecuniaire. Les exemples cites plus haut l'etablissent
avec evidence.

?La jurisprudence du Conseil d'Etat francais fournit, de son cote,
toute une serie d'illustrations du meme phenomene. On sait que le
Conseil d'Etat a ete amene ä admettre que la caisse collective est obligee
de reparer non seulement les dommages causes par une /awte administra-

.tive, mais aussi certains prejudices occasionnes par des mesures etatiques
qui, bien depouillees de tout caractere fautif, ont cependant entraine

pour les particuliers un m</w <zworw#/. La theorie du risque anor-

mal, qui est de formation assez recente, a ete appliquee ä des situations

diverses. Elle 1'a ete notamment dans des cas ou l'Etat avait ete con-

duit ä supprimer certains emplois administratifs par suite d'une re-

organisation de ses services. II serait impossible de pretendre que l'Ad-

ministration, lorsqu'elle simplifie ses rouages et reduit le cadre de ses

fonctionnaires, commet une faute subjective.
Bien loin de lä, tout le monde est d'accord pour Ten feliciter, pour

applaudir ä son effort de compression. C'est que l'interet general le

commande et que l'interet general prime tous les autres. Mais le Conseil

d'Etat a sagement discerne les deux aspects d'une reforme de ce genre.
II a compris qu'elle produit ses effets dans deux spheres d'interets

socialement et juridiquement distinctes: celle de l'interet collectif et

celle des interets prives. Et, apres avoir constate la parfaite legitimate
de la mesure prise, il n'a pu s'empecher d'admettre que ses repercussions
sur les interets prives qu' eile sacrifie seraient intolerables, si elles ne

s'accompagnaient d'un droit ä l'indemnisation. Ce droit, il l'a fait

decouler, non point d'une faute, impossible ä decouvrir dans l'espece,
mais de ce qu' il a appele le risque anormal ? expression, discutable

peut-tre, d'un sentiment d'equite qui ne l'est point.
Les hypotheses que nous avons envisagees pourraient etre multi-

pliees. Elles prouvent, pensons-nous, que si la theorie classique de la

responsabilite, etroitement soudee ä la notion de faute, est encore ä la

rigueur süffisante pour satisfaire aux besoins du commerce prive, eile

est devenue trop etroite pour regir les rapports que la vie administrative

etablit entre la collectivite elle-meme et les individus qui la composent.
Et il ne semble guere douteux que cette insuffisance devient de plus en

plus sensible ä mesure que l'activite de l'Etat se developpe, s'intensifie

et se complique. De plus en plus, l'Etat dans la gestion des interets

collectifs si nombreux et si divers qui sont places sous sa sauvegarde,
est amene ä edicter des mesures qui lesent l'interet prive et qu'il doit

cependant pouvoir prendre librement, sans violer le droit, sans etre

place devaht l'alternative de commettre une faute juridique ou de

negliger sa mission sociale. Pour repondre ä cette necessite, tout en

respectant les exigences du sentiment de l'equite ? qui elles aussi sont
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imperieuses et ne pourraient etre impunement meconnues ?, la the"orie

civiliste de la responsabilite se revele inadequate. II est indispensable,
et il le deviendra, croyons-nous, chaque jour davantage, de reconnaitre

que la lesion de certains interets Justine, en dehors de toute faute, une

obligation de reparer pecuniairement le prejudice souffert pour le bien
de la collectivite. Quelle sera la base technique et quelle sera l'exacte
mesure de cette obligation Voilä le probleme qui se pose et dont la
solution ne se degagera vraisemblablement que d'une experience plus
ou moins longue, oü les discussions doctrinales eclaireront et canaliseront

peu ä peu les tätonnements de la jurisprudence. Ce n'est pas du jour
au lendemain que la formule definitive surgira. Mais il faut que, pro-
gressivement, les juristes cherchent ä la degrossir, et ce n'est pas y
travailler que de s'enfermer ä priori dans les lisieres du droit civil.

L'arret du 5 novembre 1920 appelle done, ä notre sens, des re-

serves. II n'en reste pas moins qu'il marque une etape nouvelle dans
revolution du droit public beige et qu'il realise un progres tres serieux

par rapport au Systeme dont il s'est ecarte.

32*
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