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La soumission de 1'Etat au Droit est, sans aucun doute, une des
idées fondamentales dont s’inspire le droit public moderne, une des
sources les plus fécondes de son renouvellement. Sous l'action crois-
sante de ce postulat, les notions traditionnelles qui paraissaient les
mieux assises fléchissent, se désagrégent et font place & des notions
neuves, dont la puissance de rayonnement se décele peu a peu.

Le mouvement est général. Il gagne progressivement toutes les
sphéres de Iactivité étatique. Certaines d’entre elles cependant lui ré-
sistent encore plus énergiquement que d’autres. C’est incontestablement
dans le domaine de l'activité administrative que le rajeunissement
s’accuse avec le plus d’ampleur et le plus de netteté. C’est la que.le
concept de la Puissance Publique subit, sous nos yeux, les plus profondes
transformations. L’importance du changement qui s’opére s’affirme par
des signes multiples. Aucun n’est peut étre plus démonstratif que
Pattitude de la doctrine et de la jurisprudence devant le probléme
capital de la responsabilité de l’Admmlstratlon

I1 suffit de songer, par exemple, a la jurisprudence du Conseil
d’Etat de France, aux conceptions si ingénieuses et parfois si hardies
dont ses récents arréts portent la marque, pour prendre conscience de
I’évolution qui se dessine en cette matiére et de l'influence qu’elle doit
log1quement exercer sur la théorie generale de T'Etat. SR

La jurisprudence belge est indiscutablement moins avancée. Nous
n’avons pas, en Belgique, de juridiction administrative analogue au
Conseil d’Etat. Les contestations relatives a la responsabilité pécuniaire
de 'administration y relévent exclusivement de la compétence du pouvoir
judiciaire, et il ne parait guére douteux que cette circonstance ex-
plique, dans une notable mesure, certaines hésitations et certaines ti-
midités. La séparation des pouvoirs est un obstacle qui paralyse nos
tribunaux dans leur censure des actes administratifs. Quelque libre-
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ment qu’on linterpréte, elle ne peut manquer d’agir comme un frein.
En fait, si notre jurisprudence s’est laissé considérablement devancer
par d’autres, c’est 1a qu’il convient d’en chercher la cause essentielle.

Cette jurisprudence cependant vient de franchir une étape impor-
tante. A la suite d’un arrét rendu le 5 novembre 1920 par la Cour de
Cassation 1), elle a répudié certains éléments de sa doctrine antérieure
et accueilli une conception sensiblement plus large de sa compétence en
matiere de responsabilité administrative.  Le moment parait donc venu
de la soumettre & un examen d’ensemble et d’éclairer ainsi la portée de
ses récentes innovations. :

£

L’attltude des tr1bunaux belges a I'égard de l’admmlstratlon a tou-
jours été fortement influencée — je le rappelais il y a un instant — par
la conception qu’ils se sont faite de la séparation des pouvoirs. Il im-
porte donc, au seuil de cette étude, de rechercher l'origine de cette con-
ception. ~

Vingt ans de régime frangais, quinze ans de régime hollandais ont
‘précédé la conquéte de notre indépendance. Depuis le décret du 9 ven-
démiaire au IV (zer octobre 1795) jusqu’a la constitution du Royaume
des Pays-Bas, érigé sur les ruines de I’Empire napoléonien, la Belgique
a subi I’étreinte du droit public francais. Les lois et décrets de la période
révolutionnaire et impériale ont regu chez elle leur application. C’est
un fait qu’il ne faut pas oublier, car il a laissé des traces profondes dans
Tesprit des jurisconsultes belges tout spéc1alement au pomt de vue qui
nous. intéresse ici.

Or, la révolution fran(;alse s’était fait une idée trés rigide de la
séparation des potvoirs, une idée. nettement inspirée par un sentiment

" de méfiance a I'égard du pouvoir judiciaire. Hantée par le souvenir des
anciens parlements et de leurs tentatives d’empiétements sur les attribu-
tions de I’Exécutif, elle s’était efforcée de réagir et de circonscrire, par
un ensemble de dispositions prohibitives, I'action des nouveaux tri-
bunaux. .

»Les fonctions judiciaires, portait la loi des 16—24 aofit 1790
(art. 13), sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions
administratives. Les juges ne pourront a peine de forfaiture, froubler
de quelque maniére que ce soif, les opérations des corps admini-
stratifs, ni citer devant eux les admlmstrateurs pour raison de leurs
fonctions. « :

La constitution des 3—I4 septembre 1791 defendalt aux tribunaux

1) Ville de Bruges .contre Soc1été »La Flandria¢ — Pasicrisie 1920,.1, 193,
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d’ventreprendre sur les fonctions administratives ou de citer devant
‘eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions«.

La loi du 16 fructidor au III allait encore plus loin: »Défenses
itératives sont faites aux tribunaux de conmaitre des actes d’administration
de quelque espéce qu’ils -soient aux peines de droit. .

Tl ne s’agit plus simplement ici d’une interdiction de troubler I'ac-
tivité de I'administration, mais de connaitre de tous ses actes général -
ment quelconques. La formule est plus précise et plus vaste a la fois.
Les tribunaux ne peuvent ni discuter la valeur des actes administratifs,
ni méme les interpréter quand un doute surgit relativement a leur signi-
fication.

Enfin, pour couronner I'ccuvre, 1la loi du 21 fructidor au III (art. 27)
assurait a I'exécutif le droit de soustraire aux tribunaux les contesta-
tions -qui, d’aprés lui, devaient échapper a leur compétence.

Ces textes suffisent pour éclairer les tendances du systéme. Les
attributions du pouvoir judiciaire sont en somme réduites a la solution
des contestations d’ordre privé, s’élevant entre deux ou plusieurs in-
dividus. Dés que 'administration est en cause, dés quele litige implique
Tappréciation d’un acte administratif, les tribunaux doivent s effacerv
La séparation des pouv01rs les paralyse totalement.

La loi fondamentale du Royaume des Pays-Bas parut annoncer une
extension assez considérable de la compétence judiciaire. Son article
165 disposait, en effet, que »les contestations qui ont pour objet la
propriété ou les droits qui en dérivent, des créances ou des droits civils,

~sont exclusivement du ressort des tribunaux, ce qui impliquait, dans
une large mesure, I'abandon du principe de I'immunité administrative.
Mais un revirement ne tarda guére i se produire. Le 35 octobre 1822,
un arrété royal rétablit la procédure des conflits. D’aprés cet arrété,
lorsqu’il était parvenu & la connaissance d'un Gouverneur de province
que des administrateurs avaient été cités comme tels devant les fri-
bunaux, ou que la légalité d’un acte administratif était judiciairement
contestée, ce fonctionnaire devait signifier au juge saisi que I’administra-
tion intervenait dans la cause et que la connaissance lui en appartenait. Le
ministre dela justice présentait un rapport sur le conflit et le Roi statuait
par ordonnance. C’était abandonnerau pouvoir exécutif le soin de limiter
la compétence du judiciaire. En 1830, on en était presque revenu aux
abus du régime francais. L’administration, momentanément refrénée par
les dispositions de la loi fondamentale, avait reccnquis ses prérogatives.

Que le Congrés National, en élaborant la Constitution belge du
4 février 1831, ait entendu réagir contre cet état de choses, cela ne fait
aucun doute. Le souci qui domine toute son ccuvre est d’assurer une
protection efficace aux droits individuels, de les mettre a I’abri des abus
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de pouvon' et, a cette fin, d’étendre plus largement sur eux la sauvegarde
du pouvoir judiciaire. _ .

Cette préoccupation ne s’affirme pas seulement dans les travaux
du Congrés National; elle s’atteste également dans les pétitions qui furent
adressées, quelques jours avant la Révolution, au Gouvernement de La
Haye, et dans les discours de I'’époque dont la presse a relaté la substance.

Plusieurs articles de notre constitution en portent la marque
évidente.

L’article 24 aboht la »garantie admmlstratlve« en disposant que
»nulle autorisation préalable n’est nécessaire pour exercer les poursuites
contre les fonctionnaires publics, pour faits de leur administration,
sauf ce qui est statué a I'égard des ministres«.

L’article 48 prend soin de circonscrire nettement les attributions de
T'Exécutif. »Le Roix, dit-il, sn’a d’autres pouvoirs que ceux que lui attri-
buent formellement la Constitution et les lois particuliéres portées en
vertu de la. Constitution méme.«

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 g3, celles qui ont pour objet des droits politiques sont également
du ressort des tribunaux, sauf les exceptions établies par la Loi.

L’article 106 réserve A la Cour de Cassation le droit de prononcer
‘sur les conflits d’attributions. Enfin, I'article 107 stipule que »les cours
et tribunaux n’appliqueront les arrétés et réglements généraux, pro-
vinciaux et locaux, qu’autant qu’ils seront conformes aux lois«.

La teadance dont s’inspirent ces différents textes éclate suffisamment
pour qu’il soit superflu d'y insister d’avantage. Il est manifeste que les
auteurs de notre pacte constitutionnel ont voulu rompre avec les pratiques
-anciennes, se dégager de la tradition frangaise, et placer des droits de
Tindividu sous la protection d’'un pouvoir judiciaire solidement armé.

Dans quelle mesure y sont-ils parvenus?

" Les intentions les plus fermes risquent parfois de n’aboutir qu'a des
réalisations incomplétes et mutilées. Il suffit, pour émousser leur vertu
pratique, que les formules ol elles s'inscrivent n’aient pas toute la pré-
cision nécessaire, qu'une fissure s’y révéle, par ol les forces hostiles
puissent faire irruption. ILes traditions, les habitudes acquises repren-
nent alors vigueur et I’ceuvre nouvelle se déforme sous la pression de ce
‘Temous. ‘

Et c’est précisément ce qui est advenu.

Les magistrats et les juristes qui furent appelés a interpréter les
dispositions de notre Constitution et & en assurer l'application aux
litiges de la vie quotidienne, avaient été formés a I'école juridique fran-
caise. Ils étaient imprégnés des enseignements de cette école. Incon-
sciemment parfois, ils en subissaient 'étreinte. Pour eux, la séparation
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- des pouvoirs se concevait a priori suivant le modéle frangais. Et sans
doute devaient-ils bien se rendre compte que le Congrés National avait
innové, que le Systéme frangais sortait de notre charte constitutionnelle
sensiblement “altéré; mais, d’instinct, ils se représentérent ces innova-
tions beaucoup moins commie le signe d'une refonte totale que comme
des dérogations partielles et limitées a un principe dont ils portaient er
eux l'image. Au lieu d’admettre que T'ceuvre de 1821 consacrait une
conception nouvelle de la séparation des pouvoirs, nettement étrangére
a la conception frangaise, le pli de leur formation juridique les amena,
par une pente naturelle, a considérer que le systéme’ francais restait
debout, continuait a vivre dans sa lettre et dans son esprit, sauf sur les
points précis olt un texte formel attestait son abandon. Le moindre
silence du constituant, la moindre hésitation possible sur la portée de
ses formules, allaient de la sorte apparaltre comme la consécration im-
plicite de la tradition frangaise.

Cette emprise de la doctrine fran(;alse est 1ndlscutable A chaque
instant, nos cours de justice elles-mémes ont invoqué & I'appui de leurs
d’entre eux: le Président Henrion de Pansey. On pourrait difficile-
ment exagerer I'influence que cet éminent jurisconsulte a exercée sur
Porientation de notre ]urlsprudence Pendant de longues années, sa doc-
trine a été une espéce d’Evangile derriére lequel s’abritaient nos magi-
strats. On la citait & tout bout de champ sans la discuter, sans se demander
si, précisément, les tendances dont elle s’inspire ne sont point celles contre
lesquelles la Constitution belge & entendu réagir. Magister dixit.
-Le 26 avril 1834 déja, I'’Avocat Général Fernelmont en faisait .état.
Henrion de Pansey »aux principes duquel disait-il, on n’a partielle-
ment dérogé en 1830 qu’a raison des abus antérieurs«. La phrase mérite
d’étre citée, car elle met parfaitement en lumiére la courbe du raisonne-
ment que vont suivre les jurisconsultes belges. Pour eux, le point de
départ n’est pas un systéme nouveau, c’est I’enseignement de Henrion
de Pansey. Les textes constitutionnels ne doivent étre compris qu’en
liaison avec cet enseignement, dont.la substance demeure et auquel ils
se bornent a deroger ﬁartzellemem‘

Telles sont les influences sous lesquelles notre jurisprudeﬁce s’est
formée. Comment, -dans cette ‘atmosphere a-t-elle congu le probleme
. de la responsabilité pécuniaire de I’administration? .

C’est uniquement son attitude vis-a-vis de ce probléme que nous
envisagerons ici. Il n’est peut-étre pas superflu d’y insister, car l'inter-
vention des tribunaux pour réagir contre les abus de pouvoir de l'ad-
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ministration peut prendre éventuellement d’autres aspects. Il se peut,
par exemple, qu'une décision illégale ayant été prise par une autorité
administrative, le citoyen menacé par elle dans ses droits en demande
Pannulation, ou sollicite le pouvoir judiciaire d’en paralyser l'effet, soit
en refusant de I'appliquer, soit en interdisant & I’administration elle-
méme d’y donner suite. Ce groupe d’hypothéses, que j’ai spécialement
étudié dans mon livre sur »La Protection des Droits individuels contre
les Abus de Pouvoir de 1’Autorité administrative en Belgique 2)«, -ne
retiendra pas notre attention.

Supposant la lésion de droit consommeée, le dommage subi, nous
considérerons simplement I’accueil réservé par les tribunaux belges du
citoyen 1ésé qui introduit devant eux une action en dommages-intéréts
tendant 4 la réparation du préjudice dont il se plaint. F

£ . B

Le principe de I'immunité administrative, dont s’inspirait essen-
tiellement la tradition francaise, entraine logiquement comme consé-
- quence l'irresponsabilité de I’Etat. Poussé 4 I'extréme, ce principe con-
duirait a admettre que jamais, en aucun cas, le pouvoir judiciaire n’est
compétent pour statuer sur une action en responsabilité dirigée contre
une administration publique. A la vérité, les tribunaux belges ont tou-
jours reculé devant cette application rigoureuse de la thése. Leur sens
de la justice a résisté aux séductions de la logique pure et ils ont de
tout temps admis que le principe de l'irresponsabilité devait souffrir des
exceptions. C’était s’engager dans la voie des distinctions; c’était ad-
mettre qu’'au point de vue de la réparation du préjudice qu’ils causent,
les actes administratifs ne peuvent étre confondus dans une méme
notion, qu’entre eux un triage s’impose. La justification de ce triage
et la détermination des normes suivant lesquelles il convient d’y pro-
céder ont provoqué I’élaboration d’une doctrine qui s’est en somme
perpétuée jusqu’a l'arrét de la Cour de Cassation du 5 novembre 1920,
et qui a constitué jusqu'a cette date I'épine dorsale de notre juris-
prudence.

Comme le note tres ]ustement le professeur Wodon, dans sa belle
étude sur »Le Contrdle juridictionnel de 1’Administration et la Re-
sponsabilité des Services publics en Belgique 3)«, le procédé auquel on
a eu recours n’est pas nouveau. Il tient 4 la nature de I'esprit humain
et aux conditions dans lesquelles s’opére la transformation des systémes: -
idéologiques de tous ordres, systémes théologiques, philosophiques,
scientifiques. Quand un principe ne cadre plus avec des faits nouveaux,

2) Bruxelles, 1912, ) '

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

Z. ausl. 6f. Recht u. Volkerr. Bd. 1, T. 2: Urk. 31

http://www.zaoerv. de ‘
© 1929, Max-Planck-Institut fiir ausléndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

489 "o 7 " Bourguin’

on s’efforce .de I"accommoder aux circonstances, plutdt que d’y renoncer.
On cherche A établir qu’il n’avait pas la portée générale qu’on eut été
tenté de lui attribuer et qu'il ne s’appliquait qu’a un certain ordre de
faits différents de ceux avec lesquels il ne semble plus en harmonie.
Clest le procédé des fictions.:

Le principe qu'il s’agissait ici de sauver, partiellement tout au
moins, c’est celui de l'irresponsabilité de I’Administration. On ne cessera
pas de laffirmer, mais en méme temps, on prétendra qu’il y a des cas
ol Padministration n’est pas, & proprement parler, I’administration, ol

" elle est quelque chose d’autre et qui ne peut se prévaloir de la régle de
Pimmunité. L’Administration irresponsable, c’est, dit-on, le pouvoir
exécutif, c’est T'organe de la Souveraineté, de ‘ Vimperium. L’Ad-
“ministration-Puissance publique est et demeure immunisée contre l'ac-
tion du pouvoir judiciaire. Mais l'activité administrative comprend
toute une zdne étrangére A . lidée d'imperium. L’Etat posséde un
patrirhoine, un ensemble de biens mobiliers et immobiliers, dont il assure
la gestion.” En tant qu’il gére ces biens, par 'accomplissement d’actes
contractuels ou autres, I’Etat prend une autre figure. Il n’est plus le
pouvoir qm commande, le pouvoir supérieur qui adresse aux citoyens
des ordres ou des défenses. Il n’est plus qu’un propriétaire administrant
sa fortune, agissant comme pourrait agir un simple particulier, se livrant
4 des opérations juridiques analogues 2 celles du commerce privé. L’Etat
devient alors titulaire de droits et d’obligations civiles. Il devient une
Personne morale soumise aux régles du droit privé.

C’est la fameuse distinction entre 1’Etat-Puissance pubhque et
I’Etat-Personne civile, qui n’a rien de spécifiquement belge, mais que
notre jurisprudence s’est appropriée avec empressement, car elle lui

" permettait de résoudre, d’une maniére élégante, le probléme devant
lequel elle se trouvait placée.
* *' *

‘Pour sauver le principe de l'irresponsabilité, tout en échappant a
son application dans les cas ou celle-ci heurtait trop violemment le sens
de I’équité, I'esprit ingénieux des juristes a donc imaginé un dédouble-
ment de I'Etat, la superposmon ou la coexistence de deux entités dis-
tinctes, soumises 4 des régimes essentiellement différents. Le service
qu’ils ont ainsi rendu n’est guére contestable. Leur doctrine a joué un
role historique qu’il ne faut point méconnaitre. Elle a ouvert une bréche

.sérieuse dans le systéme de l’1rresponsab1hte et préparé les voies au
.progres juridique.

Comme moyen d’évolution, comme - véhicule d’idées ‘nouvelles_,

rendons-lui ’hommage qu’elle mérite. Il n’en reste pas moins que, con-
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sidérée en elle-méme, dans sa valeur propre, elle prétait manifestement
1e flanc aux plus sérieuses critiques. .

Peut-étre serait-on tenté de lui reprocher son caractére manifeste- |
ment artificiel. Mais je ne suis pas convaincu qu’a elle seule cette ob-
jection soit décisive. La technique du droit contient nécessairement
une bonne part d’artifice. Le droit ne doit pas étre I'image d’une réalité
extérieure, mais un ensemble de moyens destinés a atteindre certains
buts sociaux; et que les moyens soient plus ou moins artificiels, peu im-
porte, aprés tout, du moment qu’ils remplissent leur role et conduisent

~au résultat souhaité. k
~ Ce n’est point 13, & mon sens, que réside la faiblesse du systeme‘,
Elle est tout entiére dans son impuissance pratique.

Et tout d’abord ce systéme, cela saute aux yeux, ne résoud que
partiellement le probléme de la responsabilité administrative. Il laisse
subsister toute une sphére importante de l'activité étatique en dehors

> de sa prise. - L’Etat-Puissance publique reste couvert par la régle de
I'immunité. Concession utile, je le veux bien, qui a permis de préparer
Pavenir sans rompre brusquement avec le passé. Formule transaction- -
nelle, qui a eu sa raison d’étre.- Mais, formule trés insuffisante néanmoins
pour ceux qui considérent que la discipline du droit doit régir-toute
Yactivité administrative et que cette discipline suppose, pour faire sentir
effectivement son- influence salutaire, 'existence d'un contrdle ]url—
dictionnel.

D’autre part, en soumettant I’activité de I’Etat-Personne morale au

~droit civil, en lui appliquant desrégles qui ont été congues et organisées en
vue de régir non point le fonctionnement des services publics, mais les
opérations de la vie privée, il est permis de penser que'le systéme en
question versait dans l'erreur. Certes, le droit posséde une certaine
unité; mais la techhique du droit, pour s’adapter aux besoins sociaux,
doit se diversifier. On peut, a la rigueur, soutenir qu’il n’y a"pas de
cloisons étanches entre le droit public et le droit privé, qu'il n’y a que
le droit tout court. C’est vrai, en un certain sens, si I’on observe les
régions profondes du droit, celles o1 se dessinent les principes, les idées
fondamentales, les notions de base. Ce n’est plus vrai si I'on pénétre
dans la Sphére de la technicité. La technique juridique applicable &
lactivité de I'Etat doit tenir compte des exigences spéciales de cette
activité, comme la technique juridique applicable 4 l'activité de I'in-
dividu doit s’assouplir aux conditions propres 2 celle-ci. Assimiler juri-
diquement 1’Etat 4 un simple particulier et le régir au moyen de normes
trouvées toute faites dans I’arsenal du droit civil, c’est faire une ccuvre
boiteuse et qui risque, soit de géner I’Etat lui-méme par I'application
de notions trop rigides ou trop étroites, soit d’entraver le controle auquel
31%
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il sera soumis et de relacher, par conséquent, la dlsmphne qu’on veut
lui imposer.

‘ Enfin, la distinction proposee entre I’Etat-Puissance et I'Etat-
Persqnne morale, quand on ne se borne pas a la considérer in abstracto,
quand on la serre de prés dans ses réalisations concrétes, se révéle si
imprécise et si flottante qu’il est impossible bien souvent de l’appliquer’
sans verser, non seulement dans de décevantes subtilités, mais encore
dans l'arbitraire et l'incohérence.

11 suffit, pour s’en convaincre, de jeter un coup d’ceil sur I’ensemble
des solutions pratiques auxquelles avait abouti notre jurisprudence.
Sans prétendre en donner ici une analyse compléte, qui sortirait du cadre
de cet article, résumons-les a grands traits. ‘

* *

%

En matiére contractuelle, les tribunaux belges ont toujours admis
leur compétence et la responsabilité de I'Etat.

- D’aprés eux, lorsque I’Etat contracte, il se dépouille de sa souve-
raineté et prend figure de personne morale. Comme le fait trés justement
observer Monsieur Wodon 4), cette affirmation constitue une sorte de péti-
tionde principe qui échappea toute démonstration. Enréalité, silajuris-
prudence s’est spontanément ralliée 4 ce point de vue, c’est simplement
sous la pression d'un sentiment d’équité. Il lui est apparu qu'il serait
par trop choquant de créer entre les deux parties contractantes le dés-
équilibre qui résulterait de I'immunité administrative. L’idée de con-
vention 1mp11que une égalité de droits et celle-ci ne peut étre sauve-
gardée que si Padministration est susceptible d’étre attraite en justice
et déclarée responsable de ses manquements contractuels, aussi bien
que le particulier vis-a-vis duquel elle s’est engagée.

Des difficultés se sont d’ailleurs présentées, notamment en matiére
de concessions sur le domaine public. De telles concessions, si elles im-
pliquent la conclusion d’un contrat entre l'administration concédante
et le concessionnaire, révélent en méme temps un acte d’autorité qui
ne se congoit point sans '’exercise de la souveraineté. Autoriser, par -
exemple, I'établissement d’un Kiosque de j ]ournaux sur la voie publique
constitue une décision qui ne peut étre prise qu’en vertu de I’ zmpemum
étatique. La concession apparait donc comme un acte complexe qu’on
ne peut ranger exclusivement ni sous la rubrique du contrat ni so.s la
rubrique de I'acte d’autorité,

Notre jurisprudence ne s’est tirée d’embarras qu'au moyen d'un .
raisonnement subtil. Elle a imaginé de dédoubler l'acte lui-méme.

4} op. cit. pp. 140 et suiv.
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Pour elle, I'opération comporte deux phases distinctes, deux actes
séparés: le premier étant une décision unilatérale, émanant de I'Etat-
Puissance, échappant donc au contrdle judiciaire, et par laquelle I’Ad-
ministration désaffecte partiellement le domaine public quant a I'usage;
le second ayant les caractéres d’un acte bilatéral, d’une convention dont
T'objet est d’accorder dans certaines conditions & des particuliers le droit
 d’utiliser la partle désaffectée. Cependant —— et voici qui souligne le
caractére empirique du systéme — ce dernier acte n’est détaché du
premier que s’il constitue un contrat a titre onéreux. Lorsque la con-
cession a lieu 2 titre gratuit, nos tribunaux estiment que la distinction
n’a plus de raison d’étre et que l'opération tout entiere est couverte
par la régle de 'immunité 5). Pourquoi cette différence de régime? Sa
justification logique s'établirait malaisément. Ce ne sont, en réalité,
que des motifs d’équité — I’on pourrait presque dire des motifs d’ordre
sentimental — qui P'ont inspirée. M. Wodon les indique trés claire-
ment. »Si la distinction est admise«, dit-il, »pour la concession a titre
onéreux, c’est qu’il eut été inique, en ce cas, de tolérer le régime de
I'arbitraire. Le principe de 'omnipotence administrative a du céder au
sentiment juridique. Si la compétence des tribunaux n’avait pas été
étendue aux contestations pouvant naitre de la concession, par exemple
au sujet des charges et spécialement des redevances imposées au con-
cessionnaire, il en serait résulté que ’administration eut été juge et
partie en sa propre cause; le concessionnaire eut été livré sans défense
a Parbitraire du pouvoir concédant qui, vu le caractére précaire de toute
concession sur le domaine public, aurait pu, notamment du jour au
lendemain révoquer la concession sans indemnité et causer ainsi au
concessionnaire. un préjudice immérité. Lorsque la concession a un
caractére gratuit, la situation de fait n’est pas la méme; il n’y ala qu’un
acte de pure bienveillance ou de pure tolérance dela part de I’Administra-
tion. Tout est alors aux risques et périls du concessionnaire qui ne s’est
de son c6té engagé & rien. Voild du moins¢, ajoute-t-il, scomment
la jurisprudence comprend les choses.« ' ‘

* *

Ainsi, méme en matiére contractuelle, le systéme suivi jusqu’en. 1920
par la jurisprudence belge est loin d’étre aussi simple qu’on pourrait
étre tenté de le croire. Mais c’est incontestablement en matiére quasi
délictuelle qu’il souléve le plus de dlfﬁcultes et condult aux distinctions
les plus arbitraires. :

5) Voir: Wodon, op. cit. p. 141. — Marcq, La Responsablhté de la Puissancé
Publique, 1911, Pp. 194 et .suiv.
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L’Etat étant, d’aprés ce systéme, responsable ou irresponsable,
“selon qu’il a agi comme Puissance publique ou comme Personne civile,
tout le probléme se rameéne en fin de compte au point de savoir si 'acte
dommageable invoqué a I'appui de la demande de réparation reléve de
Tune ou de l'autre de ces deux entités. :

Comment résoudre cette question fondamentale? D’aprés quelle
méthode? Suivant quel-critére? Ce n’est pas sans embarras que nos
tribunaux ont fixé & cet égard leur choix; et les hésitations qu’ils ont
éprouvées se marquent dans la diversité des points de vue auxquels ils
se sont successivement placés. Certaines de leurs décisions ont cru
trouver la solution du probléme dans le mobile auquel I’Etat obéit en
accomplissant I'acte incriminé. L’Etat a-t-il agi dans un but d’intérét
général, I'acte doit étre rattaché 2 la Puissance publique; a-t-il été guidé
au contraire par son intérét privé, l'acte doit étre considéré comme
émanant de la Personne civile. Distinction éminemment fragile et qui
s’évanouit, comme le fait justement observer M. Marcq$), devant.cette
considération que toute l'activité étatique est dominée par l'intérét
général, ne se concoit pas en dehors de cet intérét, n’a d’autre raison
d’étre que de le défendre et de le promouvoir. Le soit-disant intérét
privé de I'Etat se confond avec l'intérét général; il ne peut,en étre
qu’un aspect particulier. Parler d’un intérét privé opposé 3 I'intérét
public, c’est, quand il s’agit de 'Etat, s’arréter & une notion vicieuse et
entachée de contradiction.-

La Jurisprudence belge s’est parfois demandée si la discrimination
ne pourrait pas étre faite en se placant sur un autre terrain, voisin du
précédent, mais cependant distinct de lui A certains égards. Dans
certaines de ses arréts, elle a pris en considération, non plus le mobile
poursuivi par ’Administration, mais la nature du service auquel se
rattache 'acte dommageable. D’aprés cette formule, il y aurait un
ensemble de services étatiques qui reléveraient de la Puissance publique,
tandis que d’autres seraient liés & la Personne civile. Toute l'activité
des premiers participerait de leur nature et bénéficierait de 'immunité
qui couvre 'imperium. Celle des seconds, au contraire, serait soumise

- aux regles du droit privé et donnerait lieu a responsabilité. Mais cette
thése, & son tour, a dfi étre abandonnée. Elle suppose une identité de
nature entre I'acte dommageable et le service dont il émane. Elle admet
ce postulat que tout service public peut étre rangé exclusivement dans
la catégorie des services d’autorité ou dans celle des services de gestion
civile, et que tous les actes qu’engendre le fonctionnement de ces services
peuvent étre soumis — ipso facto — a la méme classification. Or, la
réalité est beaucoup plus complexe. En fait, tous les services étatiques,

6) La Responsabilité de la Puissance Publique, no 2I.
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quels qu’ils soient, provoquent 1'accomplissement d’actes de mature
diverse. Bornons nous 2 un exemple. Il est certain que le service
de la Défense nationale est un de ceux qui caractérisent le plus nette-
ment l'activité de I'Etat en tant que Puissance publique. Cependant
lorsque I'Etat achéte des munitions, des chaussures ou de I'étoffe pour
’équipement de la troupe, tout le monde est d’accord pour reconnaitre
que ces marchés n’impliquent aucunement l'exercise de Iimperium.
Dans la distinction proposée entre 1'Etat-Puissance et I'Etat-Personne
civile, de tels actes se rattachént nécessairement & la seconde de ces
deux entités, alors que le service public ol ils s’insérent reléve essen-
tiellement de la premiére.

Cela étant, la jurisprudence a dt recourir a un troisiéme systeme
Laissant de coté le mobile de I'acte et la nature du service auquel il
se rapporte, c’est I'acte lui-méme qu’elle a pris en considération. L’ana- .
lysant dans ses éléments intrinséques, elle s’est demandée s'il impliquait
ou non lintervention de la Puissance souveraine. Parmi les actes ac-
complis par I'Etat, il -en est qui, ratione wmateriae, ne pourraient
émaner que de lui, parce qu’ils supposent essentiellement ’exercice d'un
pouvoir de commandement et de contrainte que seul I'Etat posséde.
Un bourgmestre ordonne, par exemple, la démolition d’une maison qui

menace ruine, — le gouvernement expulse un étranger, — un agent de
police dresse contravention 4 un automobiliste pour excés de vitesse, —
un officier commande & des soldats un exercice de tir, etc. ...

Il est évident que toutes ces activités, quelque diverses qu ‘elles
soient, possédent un trait commun, un point de contact — et c’est
qu'elles ne se congoivent pas sans l'smperium qui est un attribut de
T'Etat. Elles constituent ce que la jurisprudence dénomme les actes
d’autorité. Et dans l’accomplissement des actes d’autorité, c’est
I'Etat-Puissance qui se révéle.

Mais il est d’autres actes étatiques, d'une nature différente, qui
pourraient & la rigueur étre accomplis par de simples particuliers. Sans
doute, émanent-ils de I'Etat et font-ils partie du fonctionnement d’un
service public. Mais, considérés en eux-mémes, pris isolément, rien ne
les rattache nécessairement 2 la puissance de I'Etat. Quand I'’Admini-
stration, par exemple, achéte du charbon pour assurer le chauffage des
bureaux ministériels ou quand elle fait procéder & des coupes des foréts
domaniales, il est manifeste que des actes de méme nature pourraient
étre accomplis par des individus ou des organismes privés. Ces actes
n’impliquent & aucun degré la possession d’'un pouvoir de contrainte.
Ce sont, dit la ]urlsprudence des actes de gestion, olt I'Etat se révele
" non plus comme Puissance publique, mais comme Personne civile.
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On ne peut nier, pensons-nous, que des trois critéres proposés pour
établir la distinction entre I'activité de 1'Etat-Puissance Publique et
celle de 'Etat-Personne privée, le dernier soit de loin le meilleur. Et
cependant que de défauts s’y accusent dés I'instant ot, sortant des con-
sidérations théoriques, on s’efforce' d’en assurer I'application pratique:
Entre les cas extrémes, comme ceux que nous citions plus haut, que de
situations intermédiaires formant une zéne indécise, o1 la notion d’acte
d’autorité et celle d’acte de gestion se brouillent, s’enchevétrent 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 guére étonnant de constater que les décisions judiciaires révélent
a cet égard ‘des flottements et des contradictions de caractére parfois
déconcertant. On pourrait en noter de nombreux exemples. Quelques-
uns suffiront pour attester le fondement de notre critique.

- Dans un arrét du 12 janvier 1893 7), la Cour de Cassation décide que
"la Ville d’Anvers n’est pas responsable des accidents occasionnés par le
maniement des grues hydrauliques établies sur les quais, lorsqu’elle
met ces grues a la disposition du public moyennant une redevance.

Sept ans plus tard, la Cour se déjuge et, dans un arrét du 25 mai
1900 8), elle admet que, si la Ville remplit une mission politique lors-
qu’elle procéde -2 l'organisation et & la surveillance du port et de ses
‘dépendances, il n’en est plus de méme lorsque, par ses préposés, elle se
charge elle-méme de faire fonctionner pour le service des particuliers,
les grues qu'elle y a installées. »L’agent préposé a la surveillance (des
grues hydrauliques) ¢, porte 'arrét,»agit dans un intérét de police et parti-
cipe a l'exercice de I'imperium, qui caractérise les actes de l'autorité et
qui échappe au pouvoir judiciaire.. L’agent préposé a la manceuvre
n’exerce pas nécessairement une partie de cet imperium, il est soumis,
d’une part, 4 la surveillance dont il vient d’étre parlé, d’autre part, aux
ordres des arrimeurs pour le compte de qui se fait le travail 9).«

La jurisprudence relative aux accidents occasionnés par les travaux
de réfection de la Voirie publique n’offre pas moins d’1ncoherence et de
subtilité.

Un arrét de la Cour de Cassation du 1" décembre 1881 1) déclare
que I'entretien de la voirie se rattache a l'activité de la Personne civile,
qu'il est une conséquence de la propriété du Sol et qu’au surplus, les tra-
vaux auxquels il donne lieu pourraient étre I’ccuvre de particuliers.
Cet arrét admet, par suite, la responsabilité de la Commune en cas de

7) Pasicr. 1893, I, p.79.

' 8) Pasicr. 1900, I, p. 266.

9) Wodon, op.cit. p. 149 & s.

10) Belgique judiciaire, 1881, p. 1572. -

http://www.zaoerv.de
© 1929 Max-Planck-Institut flr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

La Responsabilité pécuniaire de I’Administration, d’apres la jurisprudence belge 489

faute dommageable.. Le 5 mars 1891 1), la Cour opére un revirement
et proclame que le pouvoir judiciaire est incompétent pour critiquer la
facon dont 1’Administration remplit, en cette matiére, les devoirs qui
Iui incombent. ’ ’

Toutefois, si la jurisprudence s’est fréquemment ralliée a cette thése
lorsqu’il s’agit de négligences d’entretien, si elle a souvent consacré
en pareil cas le principe de 'immunité absolue, elle a généralement
maintenu 1'idée d’une responsabilité éventuelle des pouvoirs publics en
raison de fautes commises au cours de fravaux dentretien. Mais ici,
la tendance qui se dégage le plus nettement de ses arréts est d’établir
une distinction entre la délibération et I'exécution. Lorsque la Commune
délibére, décide d’entreprendre un travail et en arréte le plan, elle agit,
dit-on, comme Puissance publique. Si la faute d’ol est résulté le dom-
mage est inhérente A cette délibération, aucune responsabilité ne sera
encourue. Par contre, lorsque, la décision étant prise, on passe a I'exécu-
tion matérielle du travail, la question change d’aspect. L’exécution
matérielle d'un travail d’utilité publique est un acte qui n’implique &
aucun point de vue la possession de I'imperium; c’est un acte qui peut
étre accompli par un simple particulier et la preuve en est que bien
souvent 'administration elle-méme a recours pour y pourvoir a des entre-
preneurs privés. Si donc 'acte dommageable fait partie de cette exécu-
tion, il devra étre considéré comme un acte de gestion, donnant lieu,
en cas de faute, A une réparation 2).

Voila 4 quelles distinctions compliquées la jurisprudence avait été
conduite par le systéme général dans lequel elle s’était enfermée. De
plus en plus, elle en mesurait elle-méme la fragilité. Une conception qui
aboutit pratiquement a des réalisations aussi hésitantes et aussi arti-
ficielles se condamne en quelque sorte d’elle-méme. Elle froisse le senti-
ment de la justice et crée une impression de malaise. Depuis quelque
temps une réaction se dessinait contre elle dans le monde des juristes
belges. Les uns préconisaient la création d’une juridiction administra-
tive qui, dans leur pensée, eut été mieux armée que le pouvoir judiciaire
‘pour élargir et moderniser le principe de la responsabilité de I’Etat 13).
D’autres se montraient hostiles & une telle création et soutenaient que,
pour obtenir le résultat désiré, nos tribunaux n’avaient qu’'a se débar-
rasser une fois pour toutes de I’emprise des doctrines frangaises et qu’a
s’inspirer plus directement de la volonté du Constituant Belge 14).

L Belgiqﬁe judiciaire, 1891, p.737.
cf. Wodon op. cit. pp. 152—153. Marcq op. cit. no 89.
v.notam. Marcq op. cit. .

v. notamment Wodon op. cit.

* ) *
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C’est dans cette voie que notre jurisprudence s’est engagée depuis
Parrét rendu le 5 novembre 1920 par la Cour de Cassation. Il s’agissait,
en I'espece, d'une action en responsabilité intentée a la Ville de Bruges
par une Société horticole, »La Flandria¢, en raison d’un dommage pro-
voqué par la chute d’un arbre domanial. Le juge du fond (Tribunal de
premiére instance de Bruges) avait admis le principe de la responsabilité
de la Ville, considérant que l’arbre dont la chute avait causé le pré-

‘judice litigieux était planté dans le domaine privé de la Commune et
que cette derniére apparaissait.dés lors au procés comme Personne
civile. La Ville de Bruges, par contre, soutenait que ’arbre dépendait
du domaine public; que par suite, d’aprés la doctrine consacrée, la
Ville était impliquée dans la contestation non comme Personne civile,
mais comme Puissance publique, et que, conséquemment, elle pouvait
invoquer a son bénéfice le privilége de I'immunité. C’est en s’appuyant
sur cette thése qu’elle avait déféré le jugement du tribunal de Bruges a
la Cour Supréme.

Dans ses remarquables conclusions, M. ’Avocat général Paul Le -
clercq (aujourd’hui Procureur Général), empoigna le nceud du pro-
bléme. Négligeant de rechercher si le premier juge s’était ou non trompé
en. considérant l'acte dommageable comme lié 4 la gestion du domaine
privé; il s'attaqua résolument aux principes eux-mémes. La doctrine
traditionnelle, fondée sur la distinction entre ’Etat-Puissance et I’Etat-
Personne privée, fut passée au crible d’une critique serrée. M. Leclercq,
reprenant et complétant les éléments que lui fournissait a cet égard la
belle étude de M. Wodon, mit en pleine lumiére les origines de cétte
tradition et la différence profonde qui la sépare des intentions de nos
constituants. Sa conclusion fut nette: la jurisprudence s’était fourvoyée,
il fallait donner un vigoureux coup de barre et la ramener dans le bon
chemin. Finie la distinction entre les deux visages de ’Etat; finie 'im-
munité de la Puissance publique. Pour qui interpréte sainement et sans
préjugé I'ceuvre constitutionnelle, I'Etat, tout comme un simple citoyen,
doit étre déclaré responsable de ses actes, dés I'instant ol ceux-ci lésent
un droit civil. Les mémes régles sont applicables de part et d’autre et
les tribunaux ont compétence pour en assurer la mise en ceuvre.

La Cour de Cassation s’est ralliée plainement a ces vues. Elle rap-
pelle, dans son arrét, que la Constitution »a déféré aux cours et tribunaux
la connaissance exclusive des contestations qui ont pour objet des
droits civils (art. 92)«, »que par ces termes, elle a mis sous la protection
du pouvoir judiciaire, tous les droits civils, c’est-2-dire tous les droits
privés consacrés et organisés par le Code Civil et les lois qui le com-
pletent et confiz aux tribunaux la mission de réparer les atteintes por-

“ tées a ces droits«; »qu’en vue de réaliser cette protectlon la constitution
n’a égard ni 4 la qualité des parties contendantes, ni & la nature des

N
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actes qui auraient causé une lésion de droit, mais uniquement a la nature
du droit 1ésé«; que sous le régime qu’elle institue »et qui est & I'oppose
du droit public de la Révolution francaise et de I’Empire, les gouver-
nants ne peuvent rien que ce qu'ils sont chargés de faire et sont, comme
les gouvernés, soumis 2 la loi; qu’ils sont limités dans leur activité par
les lois et notamment par celles qui organisent les droits civils et que,
§’ils Iesent 'un de ces droits, le pouvoir judiciaire peut déclarer que leur
acte a été accompli sans pouvoir, qu’il est donc illégal et constitutif de
faute et accorder la réparation du préjudice ainsi causé ...«
% " *

L’arrét du 5 novembre 1920 a fait, comme on dit, jurisprudence.
Toutes les décisions judiciaires qui I'ont suivi ont accueilli telle quelle
sa doctrine; aucune tentative ne fut faite pour ressusciter le systéme
antérieur. Du jour au lendemain, comme par un coup de baguette
magique, Henrion de Pansey a perdu ses fideles. Vérité en deca, erreur
au-dela .— La rapidité de certaines conversions, d’ailleurs trés sincéres,
incline, dans le domaine du droit comme dans les autres, a adoucir d’une
ombre le scepticisme lintransigeance des dogmes s).

" Depuis le 5 novembre 1920, I'Etat a donc cessé en Belgique de se
décomposer en deux entités distinctes. La Puissance publique et la
Personne privée se sont fondues en un seul étre juridique, assimilable
au point de vue de sa responsabilité & tous ceux, individuels ou collectifs,
que régissent les principes du droit civil. Le progrés est indéniable. La
notion primitive de I'immunité de I’Administration vient d’opérer un
nouveau repli. Elle abandonne une position importante ol elle s’était
longtemps retranchée. '

Est-ce & dire que son élimination soit compléte et que désormais
le principe de la responsabilité de I’Etat n’ait plus & craindre le retour
offensif des tendances adverses ? Est-ce & dire que la jurisprudence belge
offre aux citoyens lésés une protection aussi compléte, aussi efficace,
que celle dont ils bénéficient dans d’autres pays, que celle par exemple
que leur assure la jurisprudence du Conseil d’Etat de France?

Il ne faut point se faire & cet égard d’illusions.

15} Voyez notamment: Cour d’appel de Bruxelles 23 avril 1921 (Revue de I'Ad-
ministration 1922, p. 123). — Cour d’appel de Gand, 30 juin 1921 (ibid. 1922, P. 290)
Cassation, 16 octobre 1922 (1b1d. 1923, p. 36). — Tribunal de Gand, 7 février 1923 (ibid.
1923, p. 317). — Cassation, 13 décembre 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 &’ appel
de Bruxelles (Belgique judiciaire, 1926, colonne 528).

% *
. *
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Et tout d’abord, la doctrine nouvelle, telle que 1’a formulée la Cour
de Cassation et telle que 'ont adoptée, aprés elle, les autres juridictions
du pays, subordonne la responsabilité de I’Etat & une condition fonda-
mentale, dont les éléments d’appréciation peuvent étre si complexes
et si fuyants que le systéme tout entier risque de s’y enliser. ‘

L’Etat n’est responsable, dit larrét du 5 novembre, que si 'acte
dommageable qui lui est reproché porte atteinte 3 un droit civil. Mais,
qu’est-ce qu'un droit civil? Dans quelcas le citoyenlésé pourra-t-il établir
qu'ilétait titulairevis-a-vis deI’Administration d’un véritable droit civil ?
Il saute aux yeux que la notion de droit s’oppose ici a celle de simple
intérét, Et, quelles que soient les discussions auxquellesa pu donnerlieula
définition des droits subjectifs, iln’est guére contestable qu’entre le droit
proprement dit et le simple intérét, la différence se trouve dans la pro-
tection 1égale. Ce qui distingue le droit de I'intérét, c’est que le premier

~ puise dans les régles du droit positif une consécratien et une garantie
qui font défaut au second. Or, comment la loi (au sens large du mot)
assure-t-elle au titulaire d’un droit sa protection? En établissant 2
charge d’autrui certaines obligations corrélatives. La notion de droit
(subjectif) et la notion d’obligation sont donc inséparables. Elles se
complétent et se limitent I'une I'autre.. Un droit est toujours circonscrit
par un réseau d’obligations actives ou . passives. Considérons; par ex-
emple, le droit de propriété. N’est-il pas évident que ce droit n’a rien

soit & la collectivité elle-méme, soit aux individus, I'obligation d’en
respecter I'exercice? Au deld des bornes fixées par ces obligations, le
propriétaire peut faire état de ses intéréts, il ne peut plus invoquer de
L7018 preprement dit. Par conséquent, pour en revenir- au probléme
qui nous occupe, le citoyen 1ésé par un acte administratif ne pourra
justifier d’une lésion de droit que s’il établit I'existence, dans le chef de
I’Administration, d’une obligation juridique, que celle-ci aurait méconnue.

En subordonnant la responsabilité administrative  la lésion d'un
droit civil, la Cour de Cassation a, par le fait méme, lié son systéme
4 la notion des obligations étatiques.

L’'arrét du 5 novembre et les conclusions qui le precedent ne
laissent d’ailleursaucun doute a cet égard. »Ilya lieu & indemnité ¢, a dit
M. I’Avoeat général Paul Leclercq, »dés que l'acte gouvernemental
v1ol= un droit civil du demandeur. o

C’est la régle générale établie par l'article 1382

Indemnité est due quand il y ‘a faute; il y a faute lorsg’ une obli-
gation préexistante est violée; dy aura molatzon d'une oblzgatwn ﬁreemstante
lovsqu'un drou‘ civil aura été léséx6). :

16) C’est nous qui soulignons.
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D’une fagon générale, la faute existera lorsque 1'acte gouvernemen-
tal, pour ne pas léser le droit civil du particulier, aurait dd étre autre;
-si le particulier n’a pas droit a cequel'acte gouvernementalsoit différent,
'acte ne violera pas une obligation préexistante, il ne portera pas at-
teinte & un droit civil, dés lors rien ne sera dil.«

Or, la notion des obligations étatiques est d’une application pratique
parfois trés malaisée. Elle implique une démarcation nette entre les
pouvoirs de I’Administration qui ont un caractére discrétionnaire et
ceux qui ne I'ont pas. Dés I'instant oli, en agissant comme elle Ia fait,
P'autorité a usé d’un pouvoir discrétionnaire, on ne peut lui reprocher
d’avoir éludé ses obligations, ni, par suite, d’avoir porté atteinte a un
véritable droit. Elle aura peut-étre 1ésé profondément des intéréts
éminemment respectables. Au point de vue de la technique juridique,
elle n’aura pas empiété sur un droit civil. Quand les pouvoirs dont
I’ Administration est investie sont-ils discrétionnaires, quand ne le sont-
ils pas? Voila, en fin de compte, la question que les tribunaux devront
se poser dans les procés en responsabilité qui seront déférés a leur ap-
préciation. Et de la réponse qu’ils y feront dépendra pour beaucoup
la valeur pratique, lefficacité réelle de l'innovation doctrinale con-
sacrée par l'arrét du 5 novembre 1920. Est-il nécessaire de démontrer
que cette question n’est simple qu’en apparence? Tous ceux qui sont
plus ou moins familiarisés avec le droit public en connaissent la com-
plexité. Comme le signale avec raison une étude anonyme parue dans
la Revue de I’Administration et du Droit administratif de la Belgique
(1921 pp. 53 et suiv.), »il serait téméraire d’énoncer en cette matiére
des formules inflexibles. C’est la réalité avec ses mille nuances
qu'il faut interroger«. La loi formelle est souvent a cet égard muette
ou d’une insuffisante clarté. Le juge possédera donc un pouvoir
d’appréciation extrémement large; et la maniére dont il en usera ou
fécondera le principe de la nouvelle jurisprudence, ou le frappera au
contraire d’une stérilité au moins relative.

Les conclusions de M, Paul Leclercq en portent témoignage. Elles
prouvent que, dans de nombreux cas, Papplication du systéme nou-
veau peut ne modifier en rien la jurisprudence antérieure.. M. Le-
clercq, aprés avoir constaté que lorsque I’administration a exercé un
pouvoir discrétionnaire, aucune lésion de droit civil ne peut étre in-
voquée 2 Pappui de la demande de dommages-intéréts, reléve, a titre
d’exemples, dans les arréts et jugements antérieurs, toute une série
d’espéces auxquelles la régle de I'immunité continuera a devoir étre
appliquée, nonobstant 1'abandon de la distinction traditionnelle entre
I’Etat-Puissance publique et 'Etat-Personne civile. Il cite les questions
suivantes: ,

" Un établissement industriel doit-il étre supprimé comme dangereux ?
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Un milicien a-t-il droit & un certificat d’indispensable soutien de
ses parents’?

La condulte d’une femme est-elle telle que cette femme doit étre:
inscrite sur les registres de la prostitution ?

- Si, pendant la guerre de 1870, en vue de sauvegarder la neutralité
belge, un soldat francais devait étre arrété. »
 Sile ‘maintien de I'ordre dans les rues exigée que la sortie d’une
procession soit interdite.

Comment peut, a travers une propriété particuliére, étre établie
une impasse aboutissant a la voie publique.

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

L’opportunité de lordonnance d’'un bourgmestre sur . une in-
humation.

Si une ligne concédée a la Société des Chemins de fer vicinaux a le
caractére de réseau de tramways urbains.’

Le mode d’établir un hopital o1 les malades seront soignés par les
services de la bienfaisance publique.

Dans ces divers cas, dit-il, aucun droit civil n’est 1ésé parce qu’il
s’agit d’actes dont 1’appréciation reléve exclusivement de I’Administra-
tion elle-méme. _

Et cependant est-il bien certain que, dans toute les hypothéses
énoncées par M. Leclercq, on se trouve vraiment en présence d’activités
purement discrétionnaires? Peut-étre pour certaines d’entre elles tout
au moins, l'affirmation de I'éminent magistrat est-elle susceptible de
discussion. Lorsque la loi, par exemple, charge I'autorité communale
(le Collége des bourgmestre et échevins) d’inscrire sur les registres de
* la prostitution les femmes qui se livrent notoirement 2 la débauche,
est-il exact de dire, comme M. Leclercq, qu’elle lui abandonne 'appré-
ciation discrétionnaire des éléments de fait pouvant justifier une telle
inscription? Ne peut-on pas soutenir, avec autant de raison, que le
Collége outrepasse ses pouvoirs, enfreint les régles juridiques qui ré-
gissent sa gestion et par suite porte atteinte & un véritable droit lors-
qu’il inscrit sur ces registres une personne qui, en fait, ne se livre pas
‘4 la débauche? Les deux opinions peuvent étre défendues; et le texte
de Ia loi ne tranchant pas formellement la controverse, c’est le juge qui
devra la résoudre.

Nous saisissons ici sur le vif et par un exemple concret, tout ce
qui reste d’indécis dans la nouvelle jurisprudence. Quels que soient ses
mérites et les progrés incontestables qu’elle réalise, il ne faudrait pas
s’'imaginer qu’elle. fasse disparaitre toutes les incertitudes, toutes les
causes d’hésitation et de flottement. Un de ses éléments constitutifs
reste en somme assez vague et sujet i des interprétations diverses.
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Telle est la premlere observatlon que suggere Iarret du 5 -no-

vembre 1920.

* *
F

D’autre part, sa conception de la responsabilité de I'Etat est com-
pletement enchassée dans le mécanisme du droit civil. L’Etat, a ses
yeux, est responsable de ses actes comme le serait un simple particulier;
il I'est dans les mémes conditions et par -application des mémes régles.
Sur ce point, 'arrét du 5 novembre et les décisions subsequentes sont
tout 2 fait explicités. Or, il est permis de se demander si cette concep-
tion est suffisante pour répondre aux tendances du droit public moderne,
si elle n’est pas de nature & enfermer le probléme de la responsabilité
étatique dans un cadre trop rigide et trop étroit.

La Code Napoléon et les lois qui le complétent ont en somme soudé
I'idée de responsabilité a I'idée de faute subjective. Si certaines excep-
tions ont été apportées a la régle, elles sont peu nombreuses et nette-
ment limitées & des objets précis. Le principe général du droit privé,
dont nos tribunaux auront a faire 1’application, est qu’il n’y a pas de -
responsabilité sans faute, c’est & dire sans transgression d’une obligation
préexistante. Car c’est bien 4 quoi se ramene la notion de faute sub-
jective. Elle implique, dans le chef de celui qui la commet, la mécon-
naissance d’un devoir, la violation d’une régle qu’il aurait df respecter.
Un acte administratif, en lui-méme légitime, ne constitue pasune faute,
quelles que soient les conséquences qu’il entraine, les atteintes qu’il
porte a la situation des partlcuhers Ainsi, lorsque I'Etat prive un
propnetalre de son bien, par voie d’expropriation forcée en vue d’as-
surer la ‘réalisation d’un travail d’utilité publique, 'Etat n’est pas en
faute, l'acte auquel il procéde est parfaitement légitime. La Constitu-
tion reconnait formellement aux pouvoirs publics la faculté d’y recourir.
C’est qu'elle estime que l'intérét général commande cette solution et
que, dans D'espéce, l'intérét général 'emporte nettement sur les intéréts
privés avec lesquels il peut entrer en conflit. L’expropriation forcée,
malgré la gravité de ses répercussions, est considérée en droit positif
‘comme un acte normal, régulier, en soit inattaquable. Il est par con-
séquent impossible, quelque ingéniosité qu'on y mette, d’y découvrir les
éléments d'une faute subjective.

C’est 4 dessein que nous prenons cet exemple bien connu. II est en
effet de nature, pensions-nous, & faire toucher du doigt l'insuffisance
du systéme civiliste lorsqu’on veut 'appliquer tel quel, sans assoupisse-
ments et sans correctifs, a 'activité administrative.. Car ’expropriation,
bien que juridiquement irréprochable, entrainera pour la caisse collec-
tive I'obligation de réparer le préjudice causé a I'exproprié. Elle ne
~ peut avoir lieu, dit la Constitution, que »moyennant une juste et pré-
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alable indemnité« (art. 11). La réparation du dommage est de rigueur,
malgré I'absence de faute. Elle a été reconnue indispensable en équité,
et le constituant n’a pas hésité a la stipuler, bien qu’il fut impossible
de la justifier par la théorie civiliste de la faute.

Au demeurant, ce n’est pas seulement en matiére d’expropriation
que pareille nécessité s’est révélée. Les tribunaux eux-mémes l'ont
éprouvée dans certains cas, ot le fonctionnement des services administra-
tifs, bien que parfaitement régulier, 1ésait trop profondément certaines
situations individuelles pour qu’il fut tolérable de ne point indemniser
ceux qui en souffraient. Nous faisons allusion a la théorie dite des
»droits acquis«, qui a été accueillie par la jurisprudence belge en matiére
de voirie terrestre et pour ce qui est des rapports de I'administration
avec les propriétaires riverains. Il se peut que I'autorité administrative
soit amenée pour des raisons d’intérét général, & modifier I’état d’une
rue au point d’infliger une atteinte sérieuse a la situation des riverains.
Par exemple, le changement apporté soit au tracé soit au niveau de la
voirie a pour effet de supprimer les jours et les vues dont ceux-ci béné-
ficlaient auparavant, voire I'accés de leur propriété a la voie publique.
Peut-on dire qu’il y ait faute de la part de I’Administration? Peut-on
soutenir que eelle-ci ait agi contrairement a ses obligations? Sa mission
est de satisfaire les exigences de l'intérét general de prendre toutes les
‘mesures qui sont commandées par les besoins de la collectivité; et nous
admettons, par hypothése, que c’est précisément 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’autorité publique devait agir comme elle 'a fait. Mais
le sentiment de 1’équité s’est cabré devant I'idée que le grave préjudice,
subi par le riverain au profit de tous, resterait privé de réparation et,
malgré ’absence de faute, les tribunaux ont condamné I’Administration
a des dommages-intéréts. Pour justifier leur décision, les magistrats ont
imaginé une théorie, qui, en réalité n’ajoute rien, et qu’ils ont appelée
la theorie des »droits acquis«. »La théorie des droits acquis¢, dit la
Revue de ’Administration, rrepose sur cetteidée qu’il est des situations
a ce point respectables, & ce point inattaquables, qu’il ne saurait étre
permis a personne, pas plus & I’Administration qu’a un particulier, d'y
porter atteinte impunément. Si de telles situations subissent une dimi-
nution, une lésion parle fait des pouvoirs publics agissant dans les bornes de
leur compétence légale, ceux-ciont du moins1’obligation de réparer le dom-
mage qu’ils ont infligé 7).« Laissons de c6té I'explication €t ne retenons
que le fait lui-méme. Il prouve une fois de plus que la notion de faute
subjective est une notion bien étroite et bien insuffisante pour soutenir,
a elle seule, tout le systéme de la responsabilité étatique.

17) 1926, p. 162.
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Nul n’ignore que, méme dans le domaine du droit privé et des
relations interindividuelles, cette notion est de plus en plus considérée
aujourd’hui comme exigeant des correctifs et un rajeunissement. Le
besoin de s’en évader & 'occasion et de trouver pour le principe de la re-
sponsabilité d’autres points d’appui, se fait sentir. Dans la législation,
dans la jurisprudence, dans la doctrine surtout, ce souci se révéle 3
_chaque instant et 'ingéniosité des juristes I'exprime en formules diverses.
Ils parlent de »risque, de »faute objective« etc. Toutes ces notions —
dont pas une d’ailleurs n’échappe a la critique — ont ceci de commun,
qu’elles tendent a élargir la théorie traditionnelle de la responsabilité.
Personnellement, nous ne sommes pas trés convaincu de l'utilité de
cette entreprise en matiére de droit privé.  Au risque de paraitre
rétrograde, nous persistons a penser que, sur ce terrain et sauf peut-étre
certaines exceptions rares et limitées, la notion de faute posséde assez
de souplesse et de fécondité pour répondre aux exigences de la con-
science juridique moderne.

Mais il n’en est pas de méme en matiére de droit public, lorsqu’ﬂ
s’agit de régir la responsabilité de I'Etat. ‘

Pourqu01 cette différence? Pour une raison fondamentale,

Voici deux propriétaires voisins: Leurs intéréts ont la méme valeur
sociale et partant, doivent avoir la méme valeur juridique. Le droit ne
fait pas et ne peut pas faire logiquement de distinction entre eux. Le
droit de I'un sera strictement limité par le droit de I'autre. Limitation
réciproque et égalitaire. Cela étant, si I'un d’entre eux fait de son bien
un usage qui porte aux intéréts de 'autre un préjudice assez grave et
assez anormal pour que la conscience juridique exige une réparation,
cet usage peut étre légitimement considéré comme abusif, comme dé-
passant les bornes permises, comme enfreignant une véritable obliga-
tion, et, par donséquent, comme constituant une faute. Les deux notions
de »faute subjective« et de »dommage donnant droit & réparation«
s’emboitent ici parfaitement. Rien, tout au moins, n’exige qu’elles
soient dissociées et 'on peut rester fidéle a la théorie traditionnelle.
Par contre, les intéréts dont 1’Etat doit assumer la gestion, se meuvent.
sur un autre plan. Entre eux et les intéréts privés, la balance n’est pas
égale. L’intérét collectif prime I'intérét particulier. Il lui est supérieur
dans la hiérarchie des valeurs sociales. -Juridiquement, dés lors, la
situation se présentera sous un autre aspect. Cette concordance qu’il
est encore possible d’admettre entre I'idée de réparation et l'idée de
faute dans les rapports individuels, devient extrémement "difficile a
maintenir dans les rapports de 'Etat avec les particuliers. Il peut se -
faire qu’un acte étatique, sans étre le moins du monde fautif, lése des
intéréts privés 4 ce point respectables que le sentlment de I'équité exige

Z. ausl, 6ff. Recht u. Volkerr Bd. I, T 1: Abt. . 32
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une réparation pécuniaire. Les exemples cités plus haut 1’etabhssent
avec évidence. :

La ]urlsprudence du Conseil d’ Etat francais fourmt de son coté
-toute une série d’illustrations du méme phénomeéne. On sait que le
Conseil d’Etat a été amené 4 admettre que la caisse collective est obligée

- deréparer non seulement les dommages causés par une faufe administra-
tive, mais aussi certains préjudices occasionnés par des mesures étatiques
qui, bien dépouillées de tout caractére fautif, ont cependant entrainé
pour les particuliers un #isque anormal. La théorie du »risque anor-
malg, qui est de formation assez récente, a été appliquée a des situations
diverses. Elle I'a été notamment dans des cas ot I'Etat avait été con-
duit & supprimer certains emplois administratifs par suite d'une ré-
organisation de ses services. 11 serait nnp0551ble de prétendre que 'Ad-
ministration, lorsqu'elle simplifie ses rouages et réduit le cadre de ses
fonctionnaires, commet une faute subjective. ’

Bien loin de Ia, tout le monde est d’accord pour I'en féliciter, pour
applaudir & son effort de compression. C'est que l'intérét général le
commande et que I'intérét général prime tous les autres. Mais le Conseil
d’Etat a sagement discerné les deux aspects d'une réforme de ce genre.
11 a compris qu’elle produit ses effets dans deux sphéres d’intéréts
socialement et juridiquement distinctes: celle de l'intérét collectif et
celle des intéréts privés. Et, aprés avoir constaté la parfaite légitimité
de la mesure prise, il n’a pu s’empécher d’admettre que ses répercussions
'sur les intéréts privés qu’ elle sacrifie seraient intolérables, si elles ne
s’accompagnaient d’'un droit & l'indemnisation. Ce droit, il I'a fait
découler, non point d’une faute, impossible & découvrir dans I'espéce,
mais de ce qu’ il a appelé le »risque anormal« — expression, discutable
peut-etre d’un sentiment d’équité qui ne l'est point.

-Les hypothéses que nous avons envisagées pourraient étre multi-
‘phees Elles prouvent, pensons-nous, que si la théorie classique de.la
responsabilité, étroitement soudée a la notion de faute, est encore a la
rigueur suffisante pour satisfaire aux besoins du commerce privé, elle
est devenue trop étroite pour régir les rapports que la vie admlnlstratlve
établit entre la collectivité elle-méme et les individus qui la composent.
Et il ne semble guére douteux que cette insuffisance devient de plus en
plus sensible & mesure que l'activité de 'Etat se développe, s’intensifie
et se complique. De plus en Pplus, I'Etat dans la gestion des intéréts
collectifs si nombreux et si divers qui sont placés sous sa sauvegarde,
est amené A édicter des mesures qui lésent l'intérét privé et qu’il doit
‘cependant pouvoir prendre librement, sans violer le droit, sans étre
placé devant l'alternative de commettre une faute juridique ou de
négliger sa mission sociale. Pour répondre a cette nécessité, tout en
respectant les exigences du sentiment de I'équité — qui elles aussi sont
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impérieuses et ne pourraient étre impunément méconnues —, la théorie
civiliste de la responsabilité se révéle inadéquate. Il est indispensable,
et il le deviendra, croyons-nous, chaque jour davantage, de reconnaitre
que la lésion de certains intéréts justifie, en dehors de toute faute, une
obligation de réparer pécuniairement le préjudice souffert pour le bien
de la collectivité. Quelle sera la base technique et quelle sera I'exacte
mesure de cette obligation? Voila le probléme qui se pose et dont la
solution ne se dégagera vraisemblablement que d'une expérience plus
ou méihs longue, oli les discussions doctrinales éclaireront et canaliseront
peu a peu les'tatonnements de la jurisprudence. Ce n’est pas du jour
au lendemain que la formule définitive surgira. Mais il faut que, pro-
gressivement, les juristes cherchent a la dégrossir, et ce n’est pas y
travalller que de s’enfermer & priori dans les lisitres du droit civil.

L’arrét du 5 novembre 1920 appelle donc, & notre sens, des ré-
serves. Il n’en reste pas moins qu’il-marque une étape nouvelle dans
T'évolution'du droit public belge et qu'il réalise un progrés trés sérieux
par rapport au systéme dont il s’est ecarté

‘ggé
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