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. Le problème de la responsabililé de l'État, à raison des acles législalifs, ne se pose que depuis la fin du xixe sitele. — Il. Les lois matérielles. Éliminalion de la notion de souveraineté du législateur, — II1. Délimilalion du problème.
Le fait seul de rechercher s'il existe une responsabilité de l'État à raison des actes législatifs implique un changement profond dans les notions qui avaient cours au milieu du siècle dernier en ce qui concerne l'État, la fonction législative et la loi.
En effet, tant que dominait sans conteste le principe
de la souveraineté — populaire ou de droit divin, — la Brulle 1
question d'une responsabilité quelconque de l'État ou des gouvernants ne pouvait pas se poser: elle naquit le jour où l'on s'avisa que la loi, au lieu d'être l’œuvre d’une puissance souveraine, était tout au plus le produit imparfait de la bonne volonté des gouvernants, parfois celui de leurs passions.
Sans remonter jusqu'au droit public romain, qui était basé sur la souveraineté du peuple (1) et sacrifiait sans hésiter l'individu à la chose publique; sans même remonter jusqu’à l'Ancien Régime et à la souveraineté de droit divin (2), on peut dire qu'il y a cinquante ans, la question de la responsabilité de l'État à raison des actes législalifs ne se posait pas encore.
En effet, c'est surtout le principe de la souveraineté
nationale — que la « Déclaration des droits de l'homme
(4) I en résultait que « le principe fondamental de tout le droit public était la souveraineté absolue de l'État ». Fustel de Coulanges, Histoire des institutions politiques de l'ancienne France, 2e édit., liv. LL, chap. Ir, p. 147.
(2) Il y avait sous l'Ancien Régime une autre raison que la souveraineté de droit divin pour que ne se posât pas la question de la responsabilité de l'État législateur : les services publics dont il assurait le fonctionnement étaient bien moins complexes que de nos jours; la guerre, la police, la justice, pour lesquels le problème de la responsabilité se pose encore aujourd'hui avec moins d’âpreté, et les travaux publics, pour lesquels l'indemnité d’expropriation était reconnue én droit — si, en fait, elle: n’était pas payée toujours très exactement, — occupaient seals presque
toute l’activité gouvernementale.
et du citoyen » de 1789 proclama en ces termes : « Le principe de toute souverainelé réside essentiellement dans la nation » — qui donne sa physionomie au droit public nouveau issu de la Révolution. Ce principe, qui domwina le droit publie pendant la première moitié du xix° siècle, s'opposait à la responsabilité de l'État. En effet, un État souverain ne peut être responsable à l'occasion de la loi qui est la manifestation par excellence de sa souveraineté.
La Révolution crut protéger suffisamment les droits des individus en proclamant la séparation des pouvoirs dans la « Déclaration des droits de l'homme et du citoyen » de 1789 {art. 16), dans la Constitution de 1791 et dans la Constitution de l'an IT (1). La « Déclaration des droits » de 1789 {art. 15), la Constitution de 1791 et la Constitution de l’an VITE ont également formulé, comme garantie des individus, le principe de la responsabilité des fonctionnaires.
L'Empire et la Restauration ne louchèrent pas à ces notions étroitement liées de souveraineté et d’irresponsabilité.
Mais peu à peu, les services publics devenant de jour en jour plus nombreux, l'administration étant en con-
tact perpétuel avec les administrés, et F’Etat monopo-
(4) II faut ajouter que la propriété « étant un droit inviolable et sacré » (Déclaration des droits de 1789) fut très fortement
protégée par le principe de l'indemnité « juste et préalable ».
lisant, dans un but purement fiscal, plusieurs industries, ou concédant, sous sa surveillance, des exploitations de services publics à des entreprises privées, la notion d'irresponsabilité devait fatalement s’altérer.
La doctrine, fidèle à la théorie de la souveraineté, se faissa devancer par la jurisprudence. En 1896, M. Laferrière écrivait : « Il est de principe que les dommages causés à des particuliers par des mesures législatives ne leur donnent aucun droit à indemnité. La loi est en effet un acte de souveraineté, et le propre de la souveraineté est de s'imposer à tous sans qu’on puisse réclamer d'elle aucune compensation » (1). En quinze années, les idées changeaient du tout au tout, et M. Duguit pouvait écrire en 1911 : « Le principe de l'irresponsabilité de l'État en matière législative a reçu une atteinte profonde, et par là en même temps la notion de souveraineté. L'État n’est plus irresponsable à l’occasion des lois. Quelles sont exactement les conditions et la mesure de sa responsabilité? Il n'est pas sans difficulté actuellement de le déterminer. Mais dans un avenir prochain certainement, sous la pression des faits, cette respon-
sabilité va à la fois s'étendre et se préciser » (2).
(1) Laferrière, Juridiction et contentieux, 2° édit., p. 12. I PEMTETSS
(2) Duguit, Traité de droit constitutionnel, t.
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Voilà où en est l’évolution qui nous intéresse.
Avant d'en commencer l'étude, il nous faut préciser ce que nous entendons par acte législatif.
Nous classerons d’abord les lois en matérielles et formelles. Les premières peuvent être définies tout acte d'un agent public quelconque, accompli dans les limites de sa compétence, et ayant un contenu législatif. Les autres sont les dispositions émanées du Parlement et promulguées par le Président de la République.
Nous nous placerons au point de vue purement matériel, ce qui nous conduira à examiner les lois proprement dites et les règlements. Prenant, en effet, le mot loi dans son sens le plus large, nous entendrons par loi matérielle toute disposition par voie générale, contenant une règle de droit objectif.
Nous admettrons donc avec M. Duguit l'existence de lois qui ne sont pas l'œuvre du Parlement, ni même du Président de la République. Du moment que nous reconnaissons la loi à son caractère matériel, il nous faut donner ce nom à tous les actes faits par un agent compétent, par voie générale, c'est-à dire sans considération d'espèce ou de personne, en vue de mettre en œuvre une règle de droit objectif.
Sont dans ce cas : les lois locales, tels certains arrêtés préfectoraux et certains règlements des maires ;
les lois disciplinaires, lois de groupes particuliers dans
l'État; les lois-conventions, qui sont l'œuvre de deux ou de plusieurs volontés; mais « de celte convention nait une véritable loi, qui s'appliquera, non seulement à ceux qui font partie de ces groupes au moment de la convention, mais encore à ceux qui en feront partie plus tard, et aussi à des tiers qui ne font point partie de ces groupes » (1). Elles se rencontrent de plus en plus de nos jours avec les concessions de services publics : transports, éclairage, distribulion d’eau, etc.
Tel est le vaste domaine embrassé par la loi considérée du point de vue matériel. Le point de vue formel, plus restreint, présente bien moins d'intérêt, excepté pour les questions de compétence. La définition de la loi formelle se modifie d’ailleurs avec les constitutions. Et si l’on ne considère la loi que du point de vue formel, on est entrainé, suivant les régimes politiques, aux conséquences les plus variées, notamment en ce qui concerne la souveraineté, conséquences dont il nous faut dire un mot.
Car les bases de la souveraineté du législateur — droit divin ou droit du peuple — changent avec les constitutions et les gouvernements.
Sous l'Ancien Régime, la souveraineté de droit divin élait de principe. Quaud l'article 6 de la « Déclaration des droits » de 1789 fut venu définie la loi, toujours du
(1) Duguit, Les transformations du droit public, chap. IV
Ne p. 130. F
point de vue purement formel, « l'expression de la volonté générale », il fallut en faire découler la souveraineté nationale et le suffrage universel, et c'est ainsi que continue l’article 6 : « Tous les citoyens ont le
droit de concourir, personnellement ou par leurs repré-
sentants, à sa formation ». .
Les mêmes conséquences — qui ne sont pas autre chose que la souverainelé nationale — ne découlent
point de la définition de la loi matérielle, dont on pourrait donner à la rigueur une idée en changeant seulement un mot à la définition de l’Assemblée nationale de 1789 : « La Loi est l'expression de l'intérêt général ».
Dès lors, le vote n'est plus un droit subjectif du citoyen. Et la question se ramène à savoir si le suffrage universel désigne effectivement les hommes les plus aptes à dégager cet intérêt général et à constater Île Droit par la loi. Il est pour le moins permis d'en douter.
Da reste, pour entreprendre l'étude de la responsabilité de l'État, surtout à raison des actes législatifs, il faut abandonner la notion de souveraineté; car on peut bien s'attendre, en lui opposant celle de responsabilité, à la voir chanceler sur ses bases et s'écrouler. Les deux idées, en effet, de souveraineté et de responsabilité sont profondément incompatibles. Si l'on tient la souveraineté comme un dogme intangible, il n'y a qu'à admettre sans hésitation l'irresponsabilité absolue de l'État: il faut alors essayer d'expliquer tant bien que mal les
décisions qui semblent établir sa responsabilité comme
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des faits isolés et se consoler en se souvenant qu'après tout l'exception confirme la règle.
Il est permis de conclure de l'impossibilité de définir d'une façon satisfaisante la loi du point de vue uniquement formel et de la fragilité des bases de la notion de souveraineté que la loi ne lire pas son aulorité de l'agent dont elle émane, mais bien de sa conformité au droit objectif dont il faut admettre l'existence au-dessus des lois; que l’on considère d'ailleurs ce droit objectif supérieur aux gouvernants comme une notion d'ordre métaphysique, ou simplement comme une discipline indispensable à la société et existant du fait même que l'homme ne peut vivre isolé, peu nous importe. Nous ne rechercherons pas ici laquelle de ces deux opinions doit prévaloir. Cela nous conduirait à une théorie complète de la loi, ce qui est hors de notre sujet. Mais l'existence de cette règle supérieure de droit est indispensable pour fonder la force obligatoire des lois sur autre chose que la souveraineté du législateur ou la contrainte des gouvernants.
Nous avons déjà écarté la souveraineté. Si c'est la force seule des gouvernants qui impose les lois, il n’y a qu'à fermer tribunaux et facultés, et à se défendre contre le législateur Les armes à la main: les conséquences ridicules de cette solution, incompatibles avec la nature sociable de l'homme, démontrent la nécessité d'une règle
supérieure de droit objectif.
INTRODUCTION d
HI
Ayant ainsi déterminé ce que nous entendons par loi, il importe de délimiter notre problème.
La responsabilité que nous prétendons étudier est une responsabilité pratique : celle dont peut découler le droit à une indemnité susceptible d'être poursuivi devant les tribunaux, ou qui est expressément reconnue dans la loi elle-même, et cela à propos d’une loi dont ou ne conteste en rien la justice ou l'opportunité. Nous laissons de côté la responsabilité morale, toute théorique, qui pourrait résulter pour l'État des lois sociales, plus ou moins conformes au droit objectif ou à l'utilité publique.
Car de bons esprits confondent quelquefois la queslion de la responsabilité avec celle des lois contraires au droit. Ils citent, à propos de responsabilité, les lois sur les congrégations et sur la séparation des Églises et de l'État. Mais, à notre avis, si ces lois ne sont pas la mise en œuvre exacte d'une règle de droit objectifet ne correspondent pas à l'interdépendance sociale, il n'y à pas de recours organisé contre elles (1).
La question, du reste, n’est point neuve : saint Thomas d'Aquin traitait déjà des lois contraires au droit;
Locke admettait contre elles le droit de sédition; Ben-
(1) Cela est vrai tout au moins des lois à la fois matérielles et
formelles.
jamin Constant condamnait la doctrine d'obéissance illimitée à la loi; et Baudry-Lacantinerie écrivait dans son Précis de droit civil qu’ « on ne peut guère blâmer » ceux qui cherchent à éluder les dispositions des lois contraires au droit (1). La « Déclaration des droits de l’homme et du citoyen » de 1789 faisait une place, dans son article 2, à la « résistance à l'oppression » ; et la « Déclaration des droits » de 1793 proclamait dans son article 35 : « Quand le gouvernement viole les droits du peuple, l'insurrection est, pour le peuple et pour chaque portion du peuple, le plus sacré des droits et le plus indispensable des devoirs ». |
Mais on ne peut pas prétendre que la sédition et l'insurrection soient des recours de droit; et les considérations sur les lois contraires au droit, utiles parce qu'elles reconnaissent l'existence de celte règle supérleure qui vient limiter le pouvoir des législateurs et dont nous avons parlé plus haut, sont plutôt œuvre de philosophe que de juriste. Nous les écarterons pour n'examiner que les cas de responsabilité se posant à l’occasion des lois reconnues comme justes, conformes au droit et répondant à une nécessité sociale.
De même, voulant faire œuvre plus pratique que théorique, laisserons-nous de côté la question de responsabilité qui pourrait se poser pour un législateur qui n'a pas fait les lois qu'il aurait dû faire et n’a pas
(1) Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, t. II, 1412, p.795;
tenu sa législation au courant de l'évolution du droit objéetif et des nécessités sociales. C’est là un problème qui, n'ayant pas encore de sanclion organisée, n'a pas place dans celte étude. En ce cas, la coutume et la Jurisprudence pourraient suppléer quelque peu aux lacunes des lois; et les parlements, législateurs modernes, ne font point naître la crainte de voir se tarir la source des lois. C'est au contraire à force d'étendre de plus en plus leur action légiférante qu'ils peuvent léser des individus et devenir par suite responsables (1). L'apparition de la notion de responsabilité a-coïncidé, eu effet, avec le développement considérable des services publics qui caractérise notre époque contemporaine.
Notre intention est simplement de répondre à la question posée par M. Duguit dans son Zraité de droit constitutionnel : « L'État n'est plus irresponsable à l’occasion des lois. Quelles sont exactement les conditions et la mesure de sa responsabilité » ? (2).
Pour déterminer les conditions et la mesure de la responsabilité de l'État à raison des actes législatifs (et nous entendons par acte législatif la loi matérielle),
il nous faudra exposer d'abord les lois dans lesquelles
(1) Ainsi germa peu à peu chez les individus l’idée de défense de leurs intérêts lésés, qui donna naissance à plusieurs groupements (Association des porteurs de titres des chemins de fer, associations notariales, etc.).
(2) Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. T, p. 177.
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le législateur a reconnu lui-même le droit des individus lésés à une indemnité.
Puis se posera la question de savoir si les tribunaux français ont le pouvoir, dans le silenee de la loi, de prononcer la condamnation de l'État à une indemnité, et s'il leur est possible d'apprécier, comme le font les tribunaux américains, la constitutionnalité des lois.
Pour aider'à la solution de cette question, nous devrons résumer la jurisprudence très intéressante du Conseil d'État concernant l'action en réparation dirigée contre l'État par ses entrepreneurs de travaux ou ses concessionnaires de services publics, soit à raison des règlements, soit même à raison des lois.
Enfin, étant en possession de tous les éléments du problème, il nous faudra choisir entre les nombreuses théories qui ont été proposées. Nous en éliminerons beaucoup et nous essaierons de justifier notre choix et de démontrer que l'on doit trouver la solution du problème dans la distinction des lois normalives et des lois constructives, les premières ne pouvant jamais engager la responsabilité de l'État, les secondes, au contraire, pouvant donner lieu au paiement d'une indemnité; nous montrerons enfin que cette théorie est d'accord avec la législation et les arrêts les plus récents du Conseil d'État.
VERT
Des cas dans lesquels le législateur a reconnu lui-même sa responsabilité.
I. Des lois françaises qui ouvrent le droit à une indemnilé. — 1[. Des lois étrangères admettant ce même droit. — III. La question en droit international.
La question de la responsabilité de l'État législateur peut se poser dans tous les pays; mais c'est particulièrement en France qu'il convient de l'étudier : c'est d'abord plus intéressant pour nous, Français: et puis, « notre pays jouit... du privilège redoutable d'être toujours à l'avant garde dans l’évolution générale des institutions et des idées; il ouvre la voie par laquelle les autres passent ensuile » {1). Et spécialement pour l'évolution qui nous intéresse, des raisons d'ordre général font qu'elle est plus avancée en France que dans le reste du monde civilisé.
En effet, dans les pays anglo-saxons, le respect encore très tenace des traditions rend les changements moins
brusques, et les particuliers ont la possibilité d'harmo-
(1) Duguit, Les transformations du droit public, introduct. p. x.
niser leur activité avec les lentes modifications du « courant régnant de l'opinion », dont l'influence, d'après M. Dicey, détermine en Angleterre le cours de la législation. Dans les États-Unis d'Amérique existe. le pouvoir pour les tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des lois, sur lequel nous reviendrons plus loin (1). Dans les pays à civilisation germanique est encore fortement enracinée, dans la législation comme dans la doctrine, l’idée de la souveraineté de l'État ou Herrschaft. En effet, certains auteurs allemands enseignent que l'État législateur n'est pas lié par le droit. Cette opinion a engendré la théorie du Herrscher, seul titulaire de la puissance publique, de Seydel (2). Moins absolus, d'autres auteurs admettent que l'État, source du droit, est lié par la loi qu'il a faite : c’est la doctrine de l’autolimitation de l'État, imaginée par Ihering (3), et développée surtout par M. Jellinek (4). Seuls Gierke (5) et son école admettent, avec la plupart des juristes français, que le droit a une existence distincte de celle de l'État. Ainsi, si l'on en excepte Gierke et son école, on trouve en Allemagne une orientation de la science du droit qui prête assez peu à l'élaboration d'un sys-
a) Cf. infra, chap. Il
(2) Seydel, nes einer allgemeinen Staatslehre.
(3) Ihering, Der Zweck im Rechte.
(4) Jellinek, A Ugemeine Staatslehre.
(5) Gierke, Die Grundbegriffe des Staates und die neuesten Staats-
rechttheorien.
ns
DES LOIS ADMETTANT LA RESPONSABILITÉ is
tème de responsabilité de l'État, surtout à raison des actes législatifs, regardés d'ordinaire comme l’émanation par excellence de la souveraineté.
Aussi est ce en France que l’on trouve la littérature le plus abondante à ce sujet, et les cas les plus nombreux de responsabilité, tant dans la jurisprudence que
dans la législation.
Dans la législation française, nous trouvons, dès le xix* siècle, d'assez nombreux exemples de lois qui prévoient des indemnités pour les individus particulièrement lésés par leur application. Qu'il nous suffise de remarquer en passant que c'est le fait d'un législateur bien peu sûr de sa souveraineté que lui porter lui-même les premiers coups.
Le principe d'une indemnité fut reconnu pour la première fois dans l'article 10 de la loi de finances du 1° mai 1822 interdisant la fabrication et la distillation des eaux-de-vie et esprits dans la ville de Paris. Cette indemnité fut réglée par une ordonnance du 11 mai 1822 sur les bases suivantes : entraient en ligne de compte pour l'évaluation de l'indemnité : les frais de transport du matériel des distilleries hors de Paris, Les frais d'établissement dans un nouveau local et la perte des profits durant cette période de réorganisation fixée à trois mois, qui fut évaluée à 10 p. 100 des, produits
présumés.
Ce fut là une mesure isolée, car la loi du 12 février 1835 (1) et celle du 2 mai 1837 interdirent aux particuliers la fabrication du tabac factice et la télégraphie privée sans leur accorder réparation.
L'indemnité à raison du dommage causé par une loi ne fut plus admise avant le décret du 27 avril 1848 portant abolition de l'esclavage dans les colonies françaises. Dans la nuit du 4 août 1789, le servage avait été aboli sans indemnité. Le décret du 16 pluviôse an Il prétendit abolir de même l'esclavage des noirs dans les colonies; mais il ne fut pas appliqué et la loi du 30 floréal an X, se conformant à la situation de fait, dut rétablir l'esclavage et la traite des noirs, conformément aux lois et ordonnances en vigueur avant 1789. Enfin, le décret du 27 avril 1848, préparé depuis plus de dix ans par les travaux d'une commission parlementaire, supprima définitivement l'esclavage dans les possessions françaises. Son article 5 portait que : « L’Assemblée nationale réglera la quotité de l'indemnité qui devra être accordée aux colons ». L'Assemblée nationale dut être influencée fortement par l'idée qu'elle portait atleinte à une propriété, « droit inviolable et sacré », et voir dans l'affranchissement une sorte
d'expropriation. Comment autrement expliquer une
(4; Une ordonnance du 13 février 1835 a seulement établi une indemnité pour les matières premières employées dans la fabrication du tabac factice; elle fut évaluée à leur prix de revient.
indemnité pour une loi qui mettait fin à une oppression
injustifiable de l'homme par l’homme, aussi contraire au droit qu'à la morale; pour une loi qui ne faisait qu'étendre aux colonies le respect de la personne humaine qui régnait depuis plusieurs siècles sur la France continentale.
Une loi du 24 juillet 1866, touchant à des intérêts moins essentiels, supprima le monopole dont jouis- _saient les courtiers en marchandises et leur en accorda le dédommagement. L'article 10 prévoyait, en effet : « Les courtiers de marchandises actuellement en exer-
cice seront indemnisés de la perte du droit de présenter
leur successeur qui avait été accordé par l'article 91
de la loi du 28 avril 1816 ». L'article 11-1° stipulait : « Dans chaque place, l'indemnité sera égale à Ia valeur des offices de courtiers de marchandises de la place, déterminée d'après le prix moyen des cessions d'offices de cette catégorie effectuées dans les sept années antérieures au 1° juillet 1864 ». L'article 12 fixait qu'au cas où il n'y aurait pas eu de cession durant les sept dernières années, l'indemnité ne pourrait dépasser quatre fois la moyenne annuelle des produits de l'office durant les sept années antérieures au 1‘ juillet 1864. Ces évaluations devaient être faites par une commission de neuf membres, dont trois désignés par le ministre des Finances, trois désignés par les courtiers du département et trois choisis par les six autres. Avant de sta-
tuer, celte commission devait prendre l'avis du préfet, L Bralle 2
de la Chambre syndicale, de la Chambre de commerce et du tribunal de commerce (art. 15).
Par contre, c'est sans indemnité que le décret-loi du 10 septembre 1870 supprima le privilège des imprimeurs munis de brevets et limités par le décret du 5 février 1810, article 4. Ce décret-loi de 1870 portait .« qu'il serait ultérieurement statué sur les conséquences du présent décret à l'égard des titulaires actuels de brevet ». La mesure ainsi annoncée n'intervint jamais.
La loi du 2 août 1872 créa le monopole de la fabrication des allumettes au profit de l'État, dans un but fiscal; mais elle indemnisa les propriétaires des fabriques qui étaient dépossédés de leur industrie. Son article À portait, en effet, qu’ « il sera procédé à l'expropriation des fabriques d’allumettes chimiques actuellement existantes dans la forme et dans les conditions prévues par la loi du 3 mai 1841 ». Le contenlieux de cette loi fut donc jugé par les tribunaux civils.
L'article 49 de la loi du 30 mars 1902 vint prohiber l'emploi de la saccharine pour d’autres usages que la thérapeutique, la pharmacie et la préparation de produits non alimentaires. L'article 50 plaça sa fabrication sous la surveillance permanente des agents des contributions indirectes, et mit les frais de surveillance à la charge des fabricants. Et cela sans dédommagement au seul industriel qui, en fait, fabriquait la saccharine. Il y avait à cette mesure un but fiscal : la saccharine ayant
un pouvoir sucrant beaucoup. plus considérable que le
sucre, l'État craignait sa concurrence, car le sucre payait alors des droits élevés. Mais le but fiscal n’était . pas le seul : la saccharine n'est pas exempte de dangers pour la santé publique; toujours d'une digestion lente, elle peut occasionner des intoxications, même à doses faibles. C'est celte considération qui à déterminé le législateur à ne pas indemniser, et qui a servi à le jusüifier, du moins à ses propres yeux.
La Loi du 14 mars 1904 sur les bureaux de placement inscrivit au contraire en tête de ses dispositions le principe de l'indemnité. Son article 1° était ainsi conçu : « À partir de la promulgalion de la présente loi, les bureaux de placement payants pourront être supprimés moyennant une juste indemnité ». L'article 11-3° de la loi décidait que les bureaux faisaut le placement pour une même profession devaient être supprimés par le même arrêté municipal, et le n° 4 du même article mettait l'indemnité à la charge des communes seules. Aussi n'élait-ce pas là vraiment un cas de responsabilité de l'État. li faut remarquer que la loi de 1904 n'avait pas un but fiscal. Elle stipulait, d'une part, que Îles bureaux de placement créés par les municipalités, les syndicats ouvriers ou patronaux, les compagnonnages, les bourses du travail, les sociétés de secours mutuels, devraient être gratuits. D'un autre côté, elle ne déclarait pas contraire au droit l'industrie des bureaux de placement payants, puisqu'elle laissait leur rachat facul-
tatif. C'est ce qui a rendu l'indemnité évidemment
obligatoire : on ne pouvait
admettre que certains bureaux eussent été supprimés sans compensation, alors que d’autres auraient continué à fonctionner sans être inquiétés. |
Même principe d'indemnité, mais celte fois payée par l'État et reconnue envers un concessionnaire de services publics, dans la loi du 3 décembre 1908, relative au raccordement des voies de fer avec les voies d’eau. L'article 3 portait : © Il sera statué par le Conseil d'État sur les indemnités qui pourraient êlre réclamées par les compagnies de chemins de fer à raison du préjudice qui leur serait causé par l'application de la présente loi». Cette disposition — M. Berthet, rapporteur de la loi, l'a clairement établi à la Chambre — ne lranchait qu'une question de compétence, et laissait le Conseil d'État statuer sur les demandes d'indemnité d'après les principes généraux du droit. L'article 2 de la loi mettait les dépenses de premier établissement à la charge de l'État, avec, s’il y avait lieu, le concours des intéressés à qui l'embranchement était accordé.
La loi du 20 juillet 1909 interdit sans indemnité l'emploi du blanc de céruse, mais donna lieu à des discussions acharnées entre les partisans de l'indemnilé etceux de la non-indemnité; ceux-ci finirent par triompher. La Chambre avait repoussé le principe de la responsabilité de l’État à une très forte majorité (405 voix contre 92). Mais le Sénat se posa en champion
de la thèse adverse et vota, par 159 voix contre 105, un
article 3 ainsi conçu : « Les fabricants dont l'industrie sera alteinte par les dispositions de la présente loi auront droit à une indemnité qui sera fixée par le tribunal civil de l’arrondissement où sera fixé l'établissement. Dans le cas où la fabrique serait occupée par un localaire, une indemnité distincte sera due au locataire et au propriétaire de l’hnmeuble ». MM. Ponthier de Chamaïllard, Guiller et Brager de la Ville-Moysan défendirent cet article 3 au nom des principes civilistes de l’article 1382, et du respect de la propriété privée. M. Viviani plaida pour la non-responsabilité de l'État. Il distingua fort bien la nature de l'interdiction de la céruse, qu'il présenta comme la mise en œuvre directe d'une règle de droit : « Toutes les fois, dit il, que l'État exproprie des citoyens et qu'il s'apprête non seulement à accaparer le bien de ces citoyens, mais à jouir des profits engendrés par eux, il doit indemniser; c'est ce qu'il a fait lors de l’exproprialion des fabricants d’allumettes. Mais lorsque l'État poursuit dans l’expropriation non pas l'exercice de son droit, mais l'accomplissement d’un devoir, lorsqu'il s'apprête non pas à accaparer un bien pour jouir de ses profits, non pas à créer un service dont bénéficiera la colleclivité, mais à détruire, au nom de l'intérêt publie, pour l'hygiène publique et pour la sécurité générale une propriété parce qu'elle est la source d'un fléau, la. source d'un mal... » il ne peut s'agir d'indemnité. Finalement, la
Chambie tint bon et le Sénat dut céder, Un délai de
cinq ans vint ménager la transition (1). Le projet de loi, d'après M. Barthélemy, « ne comporte aucune expropriation proprement dite, aucun enrichissement direct ou indirect au profit de l'État. Il n’entraine même pas la suppression d’une branche d'industrie; il la prive seulement d’un débouché; la fabrication de la céruse demeure libre comme auparavant, mais l'emploi en est interdit dans les travaux à l'intérieur. Les fabricants de céruse peuvent continuer à fabriquer, soit pour l'étranger, soit pour les travaux de peinture à l'extérieur des habitations » (2).
Ce raisonnement de M. Barthélemy ne porte plus.
En effet, la loi du 20 juillet 1909, allant plus loin que
(4) « Ce délai, qui doit expirer le 1°* janvier 1915, a été imparti aux industriels intéressés afin de leur permettre de prendre les dispositions nécessaires pour substituer aux produits toxiques interdits des succédanés inoffensifs pour la santé des travailleurs. Or il résulte des rapports fournis par les inspecteurs du travail que, dans quelques régions, les entrepreneurs de peinture n'ont encore pris aucune mesure en vue de cette modification. Gette inaction serait due au bruit qui se serait répandu que de nouveaux délais seraient accordés. Le ministre du Travail, par une circulaire adressée aux inspecteurs divisionnaires, fait savoir aux intéressés qu'il est décidé, ainsi que la loi lui en fait un devoir, à n'accorder aucune prolongation de délai et invite les entrepreneurs à prendre avant le 1°" janvier 1915 les mesurés nécessaires pour $e conformer à la loi ». (Journal Le Temps du 29 octobre 1913).
(2) Barthélemy, Revue du droit public, 1907. Note à propos du blanc-de céruse, p. 101.
le projet de loi que discute M. Barthélemy, a interdit très généralement l'emploi de la céruse pour tous les travaux de peinture. Et la loi n'a pas plus accordé d'indemnité aux fabricants dont elle supprimait l'industrie que si elle avait seulement restreint leurs débouchés.
La même solution fut d’ailleurs adoptée par la loi du 6 avril 1910 qui, sans le moindre dédommagement, supprima complètement la vente du biberon à tube qui était une des causes principales de la mortalité infantile, et cela dans les termes les plus généraux et les plus _absolus; l’article 1°" de la loi disait en effet : « La vente, la mise en vente, l'exposition et l'importation des biberons à tube sont interdites ». Le rapporteur de la loi à la Chambre, M. Durand, écrivait dans son rapport : « Il y a un départ à faire très net entre l'expropriation et la substitution de l'industrie de l'État à l'industrie d'un particulier et, dans ce cas, l’indemnité est due, et entre les industries que l’État fait disparaitre purement et simplement dans un but d'intérêt général qui, ici, dans l'espèce, est la protection de la race ». Et M. le sénateur Cazeneuve déclarait : « Quand il s’agit d'une mesure d'hygiène, il ne peut être question d'indemnité ». Aussi « cette loi ne comporte au profit des fabricants de biberons à tube dépossédés aucun droit à indemnité pour le dommage direct — et considérable — qui
leur est causé » (1).
(4) J.-M. Bouchard, Revue du droit public, 1910, p. 374.
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La législation étrangère offre bien moins d'exemples que la législation française de lois ouvrant le droit à réparation pour le dommage qu'elles peuvent causer à des particuliers.
Par exemple, une loi russe du 6 juin 1894 a établi le monopole de la vente de l'alcool sans indemnité au profit des différents débitants lésés. « L'État n'a pas monopolisé la distillation; il se contente de la réglementer et de la limiter. L'administration se procure par adjudication le liers des quantités dont elle a besoin. Les deux autres tiers sont achetés exclusivement aux producteurs de la région monopolisée. La rectification est effectuée par l'administration directement ou confiée à des usines privées avec lesquelles elle s'entend. Toutes les ventes sont effectuées par L'État » (1). I parait d’ailleurs que les débitants dépossédés ne firent pas entendre la moindre réclamation.
Une loi belge du 25 septembre 1906 prohiba sans indemnité la vente et la détention en vue de la vente des liqueurs d'absinthe.
La loi suisse du 24 juin 1910, interdisant également la fabrication et la vente de l'absinthe, fut moins rigou-
reuse. Dès le 1° janvier 1907, une loi avait interdit dans
(1) Chamboduc de Saint-Pulgent, Des indemnités à l'occasion
des commerces monopolisés et supprimés, chap. VII, p. 206.
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le canton de Vaud la vente de l’absinthe. Les débitants et cafetiers introduisirent une réclamation devant le Conseil fédéral, qui suspendit l’exécution de la loi, puis écarla le recours des débitants, le 22 mars 1907, recon- _ naissant par là même le pouvoir pour les États d’interdire un produit nuisible. Aussi, le 1°" janvier 1908, ce fut le tour du canton de Genève de prohiber la vente de l’absinthe. Enfin, à la suite d’une pétition populaire du 5 juillet 1908, l'interdiction fut étendue à toute la Confédération par la loi du 24 juin 1910, votée par le Conseil national et le Conseil des États, puis adoptée par le peuple à 100.000 voix de majorité. Cette loi accorda, dans son article 4, une indemnité aux patrons, employés et ouvriers lésés directement et dans une mesure sensible par l'interdiction de l’absinthe. Mais le législateur helvétique a insisté sur le caractère gracieux de ce dédommagement qu'il regardait seulement comme un « dédommagement partiel », accordé « par mesure d'équité » et non par suite de l'obligation que pourrait lui en faire le droit objectif. En effet, celte interdiction édictée par souci de la santé publique aurait exigé en droit la même solution que l'interdiction de la céruse ou du biberon à tube, par exemple.
La République orientale de l'Uruguay fut bien moins généreuse que la Confédération helvétique quand elle institua, par la loi du 26 décembre 1911, le monopole public des assurances sur la vie, contre l'incendie et
contre les aceidents du travail. Cette loi soumit de plus
les autres branches d'assurances à une autorisalion révocable ad nutum. Les compagnies existantes furent autotisées à continuer provisoirement leurs opérations, jusqu’au décret qui rendra le monopole eftectif. Une banque d'État fut créée pour acquérir les portefeuilles des compagnies et se substituer entièrement à leurs droits et obligations. « Le but poursuivi est d'ordre à la fois social et financier. On veut, d’une part, démocratiser ces industries, substituer des monopoles de droit aux monopoles de fait qui se sont constitués au profit de particuliers ou de compagnies, souvent au profit d'étrangers... D'autre part, on veut faire de ces monopoles les pourvoyeurs du Trésor » (1). La loi n’a pas admis d’indemnité, et il résulte des déclarations du ministre des Finances, don José Serrato, à la Chambre des représentants, le 7 septembre 1911, que les tribunaux uruguayens n'auraient pas le pouvoir de la prononcer dans le silence de la loi : « Pour qu'il y eût responsabilité, pour que les tribunaux de notre pays pussent l’admettre dans leurs jugements, il faudrait que la loi l'établit d'une manière expresse. L'opinion du pouvoir exécutif est qu'il n'y à pas lieu à indemnité ; l'opinion du pouvoir exécutif est que la loi n'établissant pas l'indemnité, le juge ne peut pas condamner
l'État » (2).
(1) Scelle, Revue du droit public, 1913, p. 638. (2) Cité par Jèze, Revue du droit public, 1913, p. 59. Toutefois,
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Dernièrement enfin, cette manière de voir a été adoptée par une loi italienne du 4 avril 1912, qui a créé un Institut national des assurances et lui a conféré le monopole des assurances sur la durée de la vie humaine, avec garantie de l'État. Cette loi est sanctionnée par diverses nullités et amendes à raison des contrats d'assurances passés en Italie en violation du monopole.Pendant un délai de dix ans, les compagnies peuvent être autorisées par l'État à continuer leurs opérations ; mais elles devront alors communiquer leurs polices nouvelles dans les trente jours à l'Institut national et lui offrir la cession d’au moins 40 p. 100 de chaque risque, que l'Institut peut accepter ou refuser. Les entreprises — italiennes ou étrangères — peuvent demander à l'Institut national d'accepter la cession de leur portefeuille. L Institut ne pourra le refuser quand l’entreprise versera, avec les garanties jugées suffisantes par le conseil d'administration de l'Institut, le montant des réserves mathématiques correspondant à la durée des contrats et diminuées des dépenses d’acquisition non encore amorlies (art. 28). L'article 2-1° prévoit et écarte d'avance, en termes très généraux, les demandes d'indemnité : « Les sociétés, les associations,
les compagnies, les entreprises ou les particuliers qui,
il faut remarquer que la loi n’interdit pas formellement aux tribunaux d'admettre les demandes d’indemnité, au contraire de la
loi italienne du 4 avril 1912,
de’ quelque façon que ce soit, pratiquent dans le royaume l'assurance sur la durée de la vie humaine, ne pourront jamais réclamer à l'État ou à l'Institut national des assurances aucune garantie, compensation ou indemnité, à quelque litre ou pour quelque cause que ce soit, à raison des conséquences, de quelque nature qu'elles soient, se raltachant, même indirectement, au monopole établi par la présente loi » (1). Cet article voue irrémédiablement à l'échec toutes les réclamations formées devant les tribunaux italiens. Or, c'est là la seule ressource des sociétés d'assurances ilaliennes (2). Quant aux assureurs étrangers, 1l est évident que les actions en réparalion qu'ils introduiraient devant les juridictions italiennes n'auraient pas plüs de succès que celles des assureurs italiens eux-mêmes.
Mais la question se pose de savoir si le droit interna-
(1) Les seules mesures prises par le législateur italien pour ménager les situations de fait et adoucir les transitions sont : le délai de dix ans dont nous avons déjà parlé, et un article 10 qui stipule qu'il sera pris de préférence pour les premiers cadres de l'Institut national « les agents... qui auront au moins trois ans de service dans les sociétés privées d'assurances, et reconnus capables par le conseil d'administration ».
(2) Selon M. Jèze, « le statut italien n'empêche pas les Chambres de voter toutes sortes de lois. En Italie, toutes les lois sont constitutionnelles. Les tribunaux ont le devoir de les appliquer » (Revue du droit public, 1912, p..438). Mais, à notre avis, une loi contraire au droit ne peut lier les juges ; toutefois, s'ils s'inclinent, il ne reste aucun recours aux particuliers.
tional ne leur ouvre pas une voie de recours contre ?
l'État italien.
III
Pour y répondre, il faut déterminer avant toutes choses si l'individu est une personnalité du droit international et peut, par suite, agir directement contre un État étranger ; ou bien, s’il ne peut agir que par l’intermédiaire de l'État dont il est le ressortissant, lequel fera valoir sa réclamation par la voie diplomatique. C'est cette dernière solution qui a longtemps prévalu dans la doctrine internationale; c'est l'opinion de M. Jèze, qui prétend résoudre la question de responsabilité de l'État italien vis-à-vis des assureurs étrangers « exclusivement par voie diplomatique » (1).
C'est aussi l'opinion de M. Anzilotti, professeur à Pise, qui dans sa Teoria generale della responsabilita dello stato nel diritto internazionale, revient plusieurs fois et avec force sur cette idée : « L'individu n'a pas de devoirs juridiques internationaux » (2). « L'État n'a pas de devoirs internationaux envers les individus, mais toujours et seulement envers les autres États … Seuls les États sont des sujets du droit internatio-
nal » (3). Aussi, « la violation d'une norme juridique
(1) Jèze, Revue du droit public, 1912, p. 440. (2) Anzilotti, Teoria generale della responsabilita dello stato nel diritto internazionale, p. 115.
(3) Anzilotti, op. cit., p. 131.
internationale, dont le but est de garantir aux particuliers la jouissance de certains droits, peut donner lieu à une responsabilité internationale de l'État qui l'a violée... Mais cette responsabilité existe seulement visà-vis de l'État qui avait le droit dé voir assurer aux individus certains droits ou un certain traitement et est complètement distincte de la responsabilité que l'État pourrait éventuellement avoir encourue envers les individus dont on parle » (1). L'État qui viole ses devoirs envers les étrangers encourt donc une responsabilité internationale envers l'État à qui appartiennent les individus lésés. « Et ce dernier, quand il fait valoir une telle responsabilité, exerce un droit qui lui vient des normes juridiques régulatrices des rapports internationaux.. L'État... n’exerce pas le droit de ses nationaux et ne se substitue pas à eux pour le faire valoir, mais exerce et fait valoir un droit propre, celui qu'il a que ses nationaux soient traités de la manière voulue par le droit international » (2). M. Anzilotti admet, du reste, que l'État, obéissant au devoir de protection, puisse appuyer la réclamation d'un de ses nationaux faisant valoir un droit propre. Mais, en ce cas, « la demande juridique individuelle reste toujours un droit privé à la réparation, quoique appuyée par l’action
diplomatique de l'État, ét la prétention juridique inter-
(1) Anzilotti, op. cit., p. 134.
(2) Anzilotti, op. cit., p. 140.
nationale, si elle vient à se poser, n'est et ne peut être autre chose que le droit de l'État offensé par le traitement infligé à un de ses nationaux » (1). Le particulier ne peut donc faire valoir son droit que devant les tribunaux et « l'obligation internationale de l'État est salisfaite en donnaut à l'individu lésé la possibilité de faire valoir son droit à réparation devant les tribunaux... Îl est naturel alors que l'exercice de la voie Judiciaire ferme la route à toute réclamation diplomatique, non parce que la première tient lieu de l’autre, mais parce que la responsabilité internationale de l'État ue subsiste plus, du moment qu'en concédant à l'étranger l’action judiciaire, il a rempli l'obligation que lui impose le droit international » (2). « C'est tellement vrai que, si l'étranger renonce à user de la voie judiciaire, il ne s'ensuit pas que l'action diplomatique puisse s'exercer » (3).
Tout autre est l'opinion de M. Fiore : il prétend que l’homme est sujet du droit international et qu'il doit être « réputé investi de la capacité nécessaire pour nouer des relations juridiques, et pour être dès lors considéré comme jure suo sujet de droit en ce qui con-
(1) Anzilotti, op. cit., p. 141.
(2) C'est justement ce que n’a pas fait l’État italien dans la loi précitée du # avril 1912. Dans ce cas, pour M. Anzilotti comme pour M. Jèze, la question ne pourrait donc se résoudre que par la voie diplomatique.
(3) Anzilotti, op. cit., p. 141.
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cerne toutes les formes de rapports qu'il peut établir en vertu de sa personnalité naturelle, de sa liberté et
de son activité » (1). Mais dans l'état actuel du Droit
des Gens, « pour ce qui concerne la protection de ses
droits, nous sommes forcé de reconnaitre que l'honune
ne peut disposer dans la sociélé internationale des
moyens efficaces à cet effet » (2).
M. Diena, professeur à l'Université de Turin, a adopté uue thèse intermédiaire. Pour lui, c’est faire un « saut. acrobatique » que de prétendre que les individus ne peuvent jamais invoquer devant le juge les règles du droit international. En Angleterre et aux États-Unis, où le droit international est une partie du droit territorial, les juges peuvent l'appliquer. « En résumé, il faut .. admettre que les magistrats nationaux sont non seulement propres à appliquer les règles du droit international, mais qu'ils sont même tenus, dans certaines limites, d'en faire l'application » (3). Puis il cite la Conférence de la Haye créant une cour internationale des Prises, qui permet non seulement aux États, mais même aux simples particuliers de se pourvoir devant elle contre les décisions des juridictions nationales : « Après cela, s'il est vrai que ce ne sont pas les faits
(1) Fiore, La science du droit international, Revue de droit international de Fauchille, 1909, p. 470.
(2) Fiore, op. cit., p. 472.
(3) Diena, L'individu devant l'autorité judiciaire et le droit inter-
national, Revue de droit international de Fauchille, 1909, p.69. :
- qui doivent se conformer aux théories, mais les théories
qui doivent être construites de façon à correspondre aux faits et à ne pas être démenties par eux, on peut bien affirmer. . que la théorie qui, d’une façon absolue et générale, interdit aux individus devant l'autorité judiciaire de se prévaloir de droits ayant pour unique fondement des règles du droit international, a fait complètement banqueroute. La Convention de la Haye, en effet, nous l'avons remarqué, reconnait à des particuliers le pouvoir de saisir directement un organe judiciaire international, savoir la cour internationale des Prises, même par une simple dépêche » (1). Mais M. Diena se hâte de revenir sur ce que ses déclarations pourraient avoir de trop absolu : « Il est un point qu'il faut reconnaitre ; c'est que lorsqu'un législateur a réglé unilatéralement des questions touchant au Droit des Gens en édictant des lois internes en matière inlernationale (lesquelles appartiennent, suivant l'expression allemande, non pas au Vülkerrecht, mais à l’Aüsseres Staatsrecht), le magistrat soumis à ce législateur doit respecter et appliquer, le cas échéant, les règles juridiques ainsi édiclées, même st elles sont en contradiction avec celles du droit international » (2). Donc, en
l'absence de convention internationale, le recours
(4) Diena, op. cit., p. 73.
(2) Diena, op. cit., p. 59.
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devant une juridiction internationale n'est pas organisé et, pour le cas qui nous occupe, les assureurs étrangers en sont réduits à la juridiction italienne ou à la voie
diplomatique.
Du rôle des tribunaux dans le silence de la loi.
1. Les tribunaux sont-ils compélents, dans le silence de la loi, pour condamner l’Élal à une indemnité ? — II. Les tribunaux américains et l’exception d'inconstilutionnalilé.
Nous venons de voir le législateur accorder parfois une réparalion aux particuliers lésés par une loi et parfois la leur refuser. L'indemnité ainsi concédée estelle un don gratuit que le législateur peut accorder ou refuser à son gré? Ou bien est-il obligé par le droit à l'inscrire dans certains cas dans la loi? Et dans son silence, les tribunaux pourraient-ils le condamner à dédommager les particuliers lésés”?
La question est délicate, d'autant plus qu'il n'existe aucun moyen pour les individus d'obliger un État récalcitrant à se conformer à une décision juridictionnelle. Mais comme ce n'est pas l'existence d'une sanction plus ou moins bien organisée qui donne sa réalité à une règle de droit, celle lacune pratique n'empêche pas le problème de se poser.
Nous devons reconnaitre que les auteurs français
décident presque unanimement que les tribunaux de
notre pays n'ont pas compétence pour condamner l'État à une indemnité qui n’est pas prévue par une loi: Mais nous verrons aussi que, depuis quelques années, le Conseil d'État, interprétant largement l’article 4 de la loi du 28 pluviôse de l'an VIT, reconnait aux Conseils de préfecture, à l’égard des concessionnaires de services publics, le pouvoir de statuer sur les demandes d'indemnité dirigées contre l'État, à raison des règlements du chef de l'État. Et, malgré la doctrine, le sens de l’évolution de la jurisprudence administrative est pour une admission de plus en plus large des demandes d’indem-
nité.
in l'absence d’un texte législatif précis, les auteurs se sont mis d'accord, au siècle dernier, pour refuser aux tribunaux français le droit de statuer sur les demandes d'indemnité à raison du préjudice causé par une loi. Et au xx° siècle, presque tous les auteurs sont restés fidèles à la théorie traditionnelle.
En 1895, M. Michoud proclamait : « Le législateur a souvent réservé lui-même aux intéressés un droit à l'indemnité. Mais toutes les fois qu'il ne l’a pas fait, la jurisprudence s’est toujours refusée à reconnaître ce droit à leur profit » (1). Et cela était absolument exact
au moment où écrivait M. Michoud; mais les auteurs
(4) Michoud, Revue du droit public, 1895, p:254.
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qui, depuis, ont répété son affirmation n'ont pas pris garde à l’évolution qui se produisait dans la jurisprudence du Conseil d'État.
En 1906, M. Tirard écrivait encore : « En principe, les actes législatifs ne sont pas de nature à engager la responsabilité du patrimoine administratif » (1). Et, ce disant, il demeurait fidèle à la doctrine de M. Teissier : « Les dommages qu'elles {les lois) causent aux particuliers ne peuvent, sauf disposilion contraire, donner lieu à une action en responsabilité contre l'État, ni devant la juridiction administrative, ni devant l'autorité judiciaire » (2). Il est vrai que plus loin (3) M. Teissier apportait une exception à ce principe au eas de violation par une loi des obligations « contractuelles » de J'État envers un concessionnaire de services publics. Cette exception — nous le verrons plus loin (4) — porte les premiers coups à la doctrine même de M. Teissier. En effet, on admet aujourd’hui (voir MM. Duguit, Jèze, Rolland) que la concession de services publics comprend des clauses contractuelles et des clauses qui ont vraiment le caractère législatif; et c'est la modification de ces dernières qui entraine la responsabilité de l'État
(4) Tirard, De la responsabilité de la puissance publique, 1906, p. 451. N
(2) Teissier, Répertoire de droit administratif de Béquet, v° Responsabilité, n° 17.
(3) Teissier, op. cit., n° 25.
(4) Cf-infra, chap.:IV,1n
envers les concessionnaires. Et le cas où les tribunaux administralifs apprécient le dommage causé par une loi à des particuliers n'en demeure pas moins une réalité.
Toutefois, en 1907, M. Barthélemy restait fidèle à la doctrine de M. Teissier : « IL est incontestable que... aucune juridiction ne sera compétente pour statuer sur la demande en indemnité à raison du dommage causé par un acte législatif. Si doné le droit à indemnité existe, c'est à l'organe législatif qu'incombe le devoir juridique de le proclamer » (1). Du même avis, en 1909, M. Despax : « Le juge est lié par le texte, il juge d'après le droit positif en vigueur... » (2). En 1909 encore, c'est M. Nézard qui se range à l'opinion de M. Teissier, en refusant à la jurisprudence le pouvoir d'accorder une indemnité, dans le silence de la loi, et en admettant la même exception, savoir que la jurisprudence « a, au contraire, créé elle-même un cas de responsabilité de - l'État émettant des règlements ou des lois, quand ces règles générales modifient les conditions d'exécution d’un traité passé entre les services publics et un particulier. Il serait, en effet, singulièrement choquant qu'un acte unilatéral émis par l'une des parties contractantes rende plus onéreuse l'exécution des obligations du cocontractant » (3).
(4) Barthélemy, Revue du droit public, 1907, p. 96.
(2) Despax, De la responsabilité de l'État en matière d'actes législatifs et réglèmentaires, 1909, chap. I, 11.
(3) Nézard, Revue générale d'administration, déc. 1909, p. 388.
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M alhbeureusement, pour la thèse défendue par ces savants auteurs, la jurisprudence ne semble pas s'engager dans la voie qu'ils indiquent et tend, au contraire, « à reconnaitre aux tribunaux compétence pour allouer à un particulier une indemnité quand il est particulièrement lésé, dans l'intérêt de la collectivité, par l'applicalion individuelle d'une loi, alors même que cette loi ne réserve pas le droit à l'indemnité, et à la condition, bien entendu, que le préjudice occasionné ne résulte pas de la prohibition d'un fait considéré, par la loi nouvelle, comme délictueux » (1).
C'est ce que nous verrons plus loin, quand nous étudierons la jurisprudence du Conseil d’État (2). Nous verrons qu'il déclare recevables les recours en indemnilé formés devant lui pour tous les dommages causés à des particuliers par des lois locales, et à des concessionnaires de travaux ou de services publics par des règlements, véritables lois matérielles. Et ce n'est pas tant comme cocontractants de l'État que ces concessionnaires sont indemnisés que comme individus ayant par leur situation même particulièrement à souffrir des modifications législatives.
C'est l'absence de sanction organisée contre l'État qui a causé les longues hésitations de la doctrine sur ce
point. Rien, évidemment, ne peut obliger l'Etat à se
(4) Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. 1, T1, chap. If, p.169.
(2) CF. infra, chap. III,
soumettre à une décision juridictionnelle le condamnant. Cependant, il est permis d'espérer que peu d'Etats
modernes oseraient à ce point braver l'opinion publique.
Ce n’est pas une condamnation de l'Etat à une indemnité que l’on rencontre dans le système qui fonctionne
aux États-Unis de l'Amérique du Nord, système que l’on a rapproché parfois, à tort selon nous, du pouvoir pour les tribunaux de reconnaître la responsabilité de l'État législateur.
Il nous faut en dire quelques mots, ne serait-ce que pour montrer la différence qui existe entre la jurisprudence américaine et la jurisprudence de notre Conseil d'État. |
Les tribunaux américains, quand une partie soulève devant eux l'exception d'inconstitutionnalité, peuvent bien déclarer une loi contraire à la Constitution et refuser de l'appliquer dans l'espèce à eux soumise. Mais ils ne condamnent pas l'État à réparation envers les individus lésés.
Ov peut invoquer l'inconstitutionnalité des lois, aux États-Unis, devant tous les degrés de juridiction. Mais les juridictions d'État peuvent seulement apprécier l'inconstitutionnalité des lois d'État. Et quand le tribunal
d'État a appliqué la loi d'État et non la loi fédérale,
DU RÔLE DES TRIBUNAUX Al
l'appel ést de droit devant la Haute-Cour fédérale (1). Et cela n'a pas peu contribué à créer l'autorité de la Haute-Cour fédérale suprême. Cette autorité considérable dont elle jouit, elle la doit bien à la valeur de ses membres, mais surtout à sa « mission politico-judiciaire, celle de faire respecter par le Congrès la Constitution de l'Union, et de faire respecter par les législatures et par les conventions des États la suprématie de la Constitution fédérale, des lois fédérales et des traités des États-Unis sur Les constitutions el les lois des États » (1).
Toutefois les tribunaux, même la Haute-Cour fédérale, n'ont pas le pouvoir d'abroger les lois. Quand un tribunal a admis l'inconstitutionnalité d’une loi, il se borne à né pas en faire l'application à l'espèce qui lui est soumise; la loi n'en subsiste pas moins, mais elle est discréditée, et, comme le dit Tocqueville, « elle finit par tomber dans l'impuissance ».
Cette institution a pu s'installer aux États-Unis et y prendre un développement considérable, parce que la conslitution y est beaucoup plus complète qu'en France et comprend toute une législation constitutionnelle. Par suite, « il faut... que la loi attaquée soit vraiment en contradiction très certaine, très nette, avec la Constitu-
tion, qu'elle ne puisse pas s'accorder avec les pouvoirs
(4) Cf. Larnaude, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 188.
(2) Larnaude, op. cit., p: 187..
exprès ou implicites qu'elle confère à l'organe législatif » (1). Sinon le juge deviendrait bien vite législateur.
Celte institution est, aux États-Unis, surtout coutumière. Elle a des origines historiques et remonte à l'époque où les États-Unis étaient sous la domination anglaise : en ce temps-là, la charte coloniale l'emportait toujours au cas de conflit avec une loi coloniale locale. Pour donner une plus grande force à cette coutume, la Haute Cour fédérale l'a toujours basée sur le texte assez vague de l’article 3, section II de la Constitution américaine (2). Et personne ne songe plus aujourd'hui à contester ce pouvoir aux cours américaines.
L'exception d'inconstitutionnalité, surtout étudiée aux États-Unis, ne leur est pas particulière. Les Constitutions de divers États l'admettent expressément : le
Mexique, la République Argentine (3), le Brésil, le
Portugal sont dans ce cas (4). Mais d'après M. Jèze et son avis est partagé par MM. Berthelemy et Beau-
(1) Larnaude, op. cit., p: 199.
(2) « Le pouvoir judiciaire s'étendra à tous les cas, en droit ou en équité, qui naîtront de la présente Constitution, des lois des États-Unis, des traités conclus ou à conclure sous leur autorité » (traduction Dareste, cité par Larnaude, op. cit., p. 181).
(3) Cf. Revue politique et parlementaire, janvier 1904. « Un arrêt de la Côur suprême de la République Argentine », par A. Esmein.
(4) En Autriche, le tribunal d'Empire a aussi le pouvoir d'appré cier l'inconstitutionnalité des lois, depuis la loi du 21 décembre 1867, Revue politique et parlementaire, avril 1904,
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regard, en France; M. Laband, en Allemagne — « Dès qu'un État adopte le système des conslitutions rigides, le pouvoir et le devoir des tribunaux de vérifier la conslitutionnalité sont la règle : ils n’ont pas besoin d'être formellement reconnus par un texte. Au contraire, pour que le juge n'ait pas le pouvoir et le devoir de vérifier la conslitutionnalité des lois, il faut qu'un lexte formel les lui enlève » (1). La coutume a ainsi consacré ce pouvoir des tribunaux au Canada, dans le Commonwealth australien, dans l'Afrique du Sud, en Grèce, en Norvège. Enfin, en 1912, à l’occasion d'un procès pendant entre la ville de Bucarest et sa Compagnie de tramways, la Cour de cassation de Roumanie, à la suite d'une consultation de MM. Jèze et Berthelemy, s'est rangée à celle même opinion et a admis la recevabilité de l'exception d’inconstitutionnalité.
En France, depuis la Révolution, une jurisprudence et une doctrine coustantes ont toujours refusé aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois; et cela, malgré les regrets de MM. Jèze, Beauregard, Saleilles et Signorel (2). Cette solution a été basée
sur l’article 3 du chapitre V du titre LIT de la Constitu-
(1) Jèze, Revue du droit public, 1912, p. 140.
(2) « Chaque juridiction, dans les procès de sa-compétence, statuerait sur l'exception d’inconstitutionnalité. A l'opposé de nos anciens Parléments, dont l'initiative était parfois intempestive, les tribunaux eux-mêmes ne soulèveraient jamais la difficulté ». Signorel, Revue politique et parlementaire, juin 1904, p.534.
tion de 1791, qui interdit formellement aux tribunaux de « s'immiscer dans l'exercice du pouvoir législatif ou (de) suspendre l'exécution des lois ».
Toutefois, les tribunaux français ont compétence pour apprécier la légalité des règlements. Cette compétence, qui n'est aujourd'hui contestée par personne, résulte d’une extension de l’article 471, n° 15, du Code pénal, qui ne vise que les règlements ayant une sanction pénale. | :: Et même en ce qui concerne la constitutionnalité des lois, un arrêt du Conseil d'État du 7 août 1909 (arrêt Winkell et Rosier) nous fournit une exception à la jurisprudence traditionnelle, — du moins M. Hauriou l’affirme —. Deux employés des Postes, révoqués pour fait de grève, réclamèrent devant le Conseil d’État parce qu'ils n'avaient pas obtenu la communication préalable de leur dossier, prescrite par la loi de finances du 22 avril 1905 (art. 65). Le Conseil valida leur révocation, considérant que la grève, « acte à la fois collectif et illicite, les place en dehors de l'application des lois et règlements édictés dans le but de garantir l'exercice de leurs droits ». Mais, d'après M. Hauriou, les motifs présentés ne sont pas suffisants, « si l’on n’admet pas que le Conseil d'État s'est érigé en juge de’ la ‘constitutionnalité de l’article 65 de la loi du 22 avril 1905 » (1). |
(1) Haurïou, Note sous Winkell et-Rosier;.S.,; 1909: 3, 445: *:
DU RÔLE DES TRIBUNAUX 45 ARTE Cet arrêt est-il un indice d'un revirement complet
F dans les idées traditionnelles admises en France? Il y aurait là une évolution dont la portée serait considérable, et il est encore prématuré de se prononcer avec
cet unique arrêt Winkell et Rosier comme seule base
d'appréciation.
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Des solutions données par la jurisprudence française.
[. Solutions données par le Conseil d'État à propos des lois locales. — IL. Solut'ons données par le Conseil d'État à propos des règlements. — I. Solutions données par le Conseil d'État à propos des lois à la fois matérielles et formelles.
Le Conseil d'État a depuis longtemps reconnu la responsabilité des communes à raison des arrêtés municipaux; ces arrêtés, véritables lois locales, sont souvent plus tyranniques et plus arbitraires que les lois générales.
Il a été plus difficile d'admettre la responsabilité de l'État : aujourd'hui cependant, le Conseil la proclame sans hésitation à raison des règlements, tout au moins en ce qui concerne les concessionnaires de l'État.
Il devait être beaucoup plus difficile encore de reconnaître l'État responsable à propos des lois proprement dites, en même temps matérielles et formelles; longtemps, le Conseil d'État a rejeté sans examen les réclamations formulées contre les lois, en se basant sur la
souveraineté du législateur. Depuis quelques années.
pourtant, il examine ces sortes de demandes au fondet : paraît avoir renoncé à la vieille doctrine de la souveraineté. Et il semble même que nous ne soyons plus très éloignés d’un arrêt reconnaissant la responsabilité de l'État à raison d'une loi à la fois formelle et maté-
rielle.
Nos juges administratifs ont été longtemps gênés par le notion traditionnelle de la souveraineté dans la solution des litiges qui mettaient en jeu l'État législateur. Aussi ont-ils admis bien plus vite, et très nettement, la responsabilité des communes à raison des arrêtés ou des règlements des maires, véritables lois locales, ainsi que nous l'avons vu au chapitre [°.
Notre but étant d'étudier la responsabilité de l’État et non celle des autres collectivités secondaires, nous nous bornerons à mentionner les solutions intervenues à ce sujet. Elles sont intéressantes, car elles nous montrent la direction que prend l’évolution, encore bien moins avancée, de la responsabilité de l'État lui-même.
C'est pour la première fois en 1895, qu'un arrêt du 27 décembre, rendu dans l'affaire Silvestre et Rosazza contre ville de Digne, reconnut la responsabilité des communes envers leurs concessionnaires de travaux publics pour les surtaxes d'octroi établies, au cours des travaux, sur les matériaux qui leur étaient nécessaires.
Cette iurisprudence fut confirmée à plusieurs reprises,
notamment par deux arrêts condamnant les villes, au cas d'établissement ou d'augmentation des taxes d'oc- {roi frappant le charbon, à des indemnités envers leurs compagnies concessionnaires du service d'éclairage par le gaz; les laxes payées par les compagnies, au jour de la confection du cahier des charges, ne doivent pas être augmentées (arrêt Compagnie du gaz contre ville de Montluçon du 9 avril 1897 ; arrêt Bardy contre ville de Bergerac du 29 décembre 1905 (1).
Un dernier pas restait à franchir : un arrêt du Conseil d'État du 12 juillet 1912 {arrêt Perpère) fit triompher le recours en indemnité dirigé par le curé de Sallèles d’Aude contre un arrêté du maire de ladite commune,
preserivant les sonneries des cloches de l’église pour
(1) Les conclusions de M. Romieu, commissaire du gouvernement, dans l'affaire Bardy contre ville de Bergerac, posent nettement et le pouvoir pour la ville d'augmenter les taxes d'octroi et l'obligation qui lui incombe en ce cas d’indemniser son concessionnaire : « La puissance publique peut toujours, dans l'exercice des pouvoirs qui lui sont conférés par la loi, prendre les mesures d'autorité, réglementaires ou fiscales, qu’elle estime nécessaires en vue des besoins de la vie collective auxquels elle est chargée de pourvoir; mais si ces mesures, légales et légitimes en ellesmêmes, aggravent d’une manière directe les charges des contrats passés par elle pour l'exécution de ses services publics, avec ses entrepreneurs, ses fermiers, ses concessionnaires, dans des conditions ou des proportions qui n’ont pu entrer dans les prévisions des parties contractantes, elle doit en supporter les conséquences pécuniaires, comme cela aurait lieu si elle exécutait elle-même le service ».
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les enterrements civils; dans l'espèce, le délai du recours en excès de pouvoir contre l'arrêté incriminé était expiré. C'est là la première décision juridictionnelle reconnaissant la responsabilité d’une commune pour le préjudice, matériel ou moral, causé par un arrêté municipal à un citoyen qui n’est ni entrepreneur de travaux commu-. naux, ni concessionnaire d'un service municipal quelconque.
Tel est le terme que vient d'atteindre la jurisprudence en ce qui concerne l'évolution de la notion de responsabilité des communes à raison des arrêtés municipaux. Ce terme, la jurisprudence est loin d'y être parvenue en ce qui concerne la responsabilité naissant des décrets et des règlements du chef de l'État. Toutefois, les règlements étant des actes administralifs formels, on pouvait à leur sujet reconnaitre la responsabilité de l'État sans renoncer par là même à la souveraineté du législateur. Aussi le Conseil d'État l’a-t-il admise sans trop de peine envers les concessionnaires de services publics.
La question se posa en 1904, au sujet des taxes de péage perçues dans le port de Bastia par la Chambre de commerce, en vertu d'un décret du 31 juillet 1894, pris en exécution de la loi du 30 janvier 1893. Or, antérieurement à cette date, la « Compagnie marseillaise de navigation à vapeur » s'était engagée à assurer le service
maritime postal entre la France continentale et la
Corse, et à transporter les passagers et le matériel de l'État à des prix réduits, ou même gratuitement dans certains cas déterminés. La compagnie requérante prétendait qu'à raison de la nature particulière de ces droits de péage, leur établissement n'avait pu être prévu lors de la conclusion de la convention précitée; que, par suite, elle était fondée à demander à l'État le rem. boursement des charges supplémentaires qui lui avaient été ainsi imposées. C'est la thèse qu'adopta le Conseil d'État dans son arrêt du 20 mai 1904, malgré les conclusions de M. le commissaire du gouvernement Teissier (1).
M. Duguit commente cet arrêt en ces termes : « La haute juridiction a été amenée à donner cette solution par cette considération que le préjudice était occasionné à l'entrepreneur non pas par l'application d’une loi générale et impersonnelle, mais plutôt par un acte
administratif individuel, le décret de 1894, qui avait
(1) M. Teissier proclame dans ses conclusions que lorsque l'État n'a pas prévu le droit à indemnité, le recours n'est pas possible contre lui : « Ce faisant en prévoyant une indemnité ou une exemption de taxe), il agit dans son intérêt propre, en vue de passer à l'avenir des marchés plus avantageux pour lui. Mais quand il n’a pas, dans les lois ou décrets autorisant la perception des péages, formulé une semblable réserve, l'entrepreneur doit payer ces péages sans recours possible contre l'État ». Cette argumentation fait penser au mot fameux de Ihering : « Le droit,
c'est la politique de la force ».
autorisé spécialement la Chambre de conimerce de Baslia à établir des taxes de péage » (1).
Un arrêt du 4 août 1905 vint consacrer implicitement cette responsabilité de l'État à raison des règlements envers les concessionnaires de services publics. La compagnie des chemins de fer de Bône-Guelma et prolongements avait demandé l'annulation d’une décision du gouverneur de l'Algérie du 20 avril 1901, mettant en vigueur deux arrêtés du ministre des Travaux publics du 4 novembre, et un du 23 novembre 1899, sur la durée du travail des mécaniciens, chauffeurs, agents des trains et agents des gares, stalions et halles. La requête fut rejetée, mais l'arrêt porte (et ce « considérant » a une importance capitale) : ... « considérant que si la compagnie requérante se croit fondée à soutenir que les mesures prescrites par la décision attaquée introduisent dans les charges de l'exploitation un élément qui n'a pu entrer dans les prévisions des parties, el qu'il est ainsi porté atteinte aux conventions intervenues entre elles, sa prétention soulève un débat sur le sens el la portée du contrat, et c’est au Conseil de préfecture qu'il appartient, en vertu de la loi du 28 pluviôse an VII, d'en connaitre, sauf appel au Conseil
d'État... » (2).
(1) Duguit, Traité de droit constitutionnel, 1*e partie, chap. IE, $ 39, p. 176.
(2) Ce « considérant » affirme — distinction qui devait être
Cette velléité fut confirmée et précisée par les arrêts du 6 décembre 1907, rendus à la requête des « grandes compagnies de chemins de fer ». Les compagnies demandaient. au Conseil d'État d'annuler, pour excès de pouvoir, un règlement d'administration publique du L® mars 1901, modifiant l'ordonnance du 15 novembre 1846 relative à la police des chemins de fer, une décision du ministre des Travaux publics du 25 janvier 1904, modifiant les prescriptions relatives au chauffage des trains, et une décision du ministre des Travaux publics du 4 juin 1901 ordonnant la pose de tapis de linoléum, de housses, le nettoyage à sec des coussins, etc. Cette dernière décision seule fut annulée, comme excédant l'article 15 du décret du 1* mars 1901 qui statue que, pour les mesures d'hygiène, Les compagnies devront être entendues.
M. Romieu, rapporteur, soulint, dans ses conclusions, la thèse qui avait déjà triomphé dans l'arrêt du 4 août 1905 (Compagnie Bône-Guelma) : « Alors même que
sur ce recours pour excès de pouvoir il serait jugé que
reprise par l'arrêt du 6 décembre 1907 — la séparation très nette de l’action en indemnité et du recours en annulation, qui peuvent être intentés indépendamment l’un de l’autre. C’est du reste l'opinion dé M. Teissier : « L'action en annulation est une chose, l’action en réparation en est une autre, et la première ne commande nullement la seconde » (Teissier, Répertoire de droit administratif.de Béquet, v° Responsabilité, n° 154). Cette distinction est
essentielle en notre matière.
les prescriptions édictées par le règlement sont légales et peuvent être imposées aux compagnies, celles-ci conservent le droit de s'adresser au conseil de préfecture, et de soutenir devant lui, leur contrat en mains, que les obligations nouvelles qui leur sont imposées, introduisent dans les charges de l'exploitation des éléments qui n'ont pu entrer dans les prévisions des parties, et qu'il est porté atteinte aux conventions intervenues entre elles et l'État ».
Cette thèse fut pleinement adoptée par le Conseil d'État dans son arrêt : « Considérant, d'ailleurs, que si les compagnies requérantes se croient fondées à soutenir que les mesures prescrites par le décret attaqué introduisent dans les charges de l'exploitation des éléments qui n'ont pu entrer dans les prévisions des parties contractantes, et qu'il est porté atteinte aux conventions intervenues entre les parties, il leur appartient de porter telle réclamation que de droit devant le Conseil de préfecture compétent pour statuer sur les litiges en matière de concession de travaux publiés par
application de la loi du 28 pluviôse de l'an VII » (1).
(4) Il suffit de mentionner l'arrêt du 19 novembre 1909 rendu à la requête de la Compagnie Générale Transatlantique. Cette compagnie s'était engagée à effectuer, sous certaines conditions, le service maritime postal et le transport du personnel et du matériel de l'État, et se prétendait lésée par le décret du 22 juin 1904 sur le mode de jaugeage des navires. La requête de la Compagnie fut repoussée, parce que l'artitle 8 de la loi du
Cette jurisprudence en matière de charges nouvelles imposées par un règlement à un concessionnaire est maintenant solidement établie et a été confirmée à plusieurs reprises.
Ainsi, le 4 février 1910, furent rendus neuf arrêts, à la requête de la « Compagnie du Métropolitain de Paris » : la demande en annulation des arrêtés du préfet de la Seine aggravant les charges du concessionnaire, fut rejetée; mais le recours éventuel en indemnité devant le Conseil de préfecture fut expressément admis.
Un autre arrêt inlervint dans le même sens, le 11 mars 1910, à propos d’un arrêté préfectoral aggravant les charges de la « Compagnie des Tramways de Marseille ». Dans cette affaire, les conclusions du commissaire du gouvernement, M. Blum, furent justement
remarquées.
5 juillet 1836 prévoyait, antérieurement aux engagements de la compagnie, que l'État pourrait modifier le mode de jaugeage des navires pour le rapprocher de la méthode adoptée par les autres pays de grande navigation, et parce que « les taxes dont l’augmentation a donné naissance au litige ne sont pas perçues directement sur les objets et les personnes dont le transport a fait l'objet des conventions ci-dessus rappelées; elles sont établies sur tous les navires entrant dans les ports ou en sortant... et le montant des droits est calculé d’après la jauge nette des bâtiments assujettis. Dans ces circonstances, le paiement de ces taxes fait partie des frais généraux à la charge exclusive de la
dite compagnie, d’après une clause expresse des conventions
qu'elle a passées avec l'État ».
Il commence par établir qu’un cahier des charges, fait pour une longue période, ne peut être immuable : « L'État ne peut pas se désintéresser du service de transports une fois concédé. Il est concédé, sans doute, il n'en demeure pas moins un service public. La concession représente une délégation, c'est-à-dire qu'elle constitue un mode de gestion indirecte; elle n’équivaut pas à un abandonnement, à un délaissement. L'État reste gérant de l'exécution du service vis-à-vis de l’universalité des citoyens. Il reste responsable de la sécurité publique qu'une exécution inhabile du service peut compromettre. Il reste responsable de l'ordre public qu'une exéculion incomplète ou maladroite peut troubler. L'État interviendra done nécessairement pour imposer, Le cas échéant, au concessionnaire une prestation supérieure à celle qui était prévue strictement. en usant, non plus des pouvoirs que lui confère la convention, mais du pouvoir qui lui appartient en tant que puissance publique; et quand il s’agit de services publics de transports, ce pouvoir n'est pas seulement le commandement vague, général, indéterminé, variable suivant les cas et les nécessités, que l'on appelle ie pouvoir de police. C'est bien un droit de réglementalion très précis, très défini, qui estconféré par les textes et repose sur des textes. Il dérive de l’article 9 de la loi du 11 juin 1842 qui prévoit des règlements d'administration publique sur les mesures intéressant la police, la
sûreté, l'usage des chemins de fer; de l’article 21 de.
la loi du 15 juillet 1845, qui prévoit les ordonnances royales destinées à réglementer la police, la sûreté, l'exploitation des chemins de fer; de la loi du {11 juin 1880, dont l'article 37 déclare applicables aux tramways les textes relatifs à la police des chemins de fer ».
Ainsi, l'État peut toujours, par voie réglementaire, modifier les charges d'un concessionnaire, en vue d'assurer la bonne gestion du service. Il peut seulement être condamné à une indemnité si des charges spéciales et imprévues résultent pour le concessionnaire de ces modificalions.
L'arrêt conclut {suivant en cela la thèse du commissaire du gouvernement) à la validité de l'arrêté attaqué et « qu'il appartiendrait seulement à la Compagnie, si elle s'y croyait fondée, de présenter une demande d'indemnité en réparation du préjudice qu'elle établirait lui avoir été causé par une aggravation ainsi apportée aux charges d'exploitation ».
Il était nécessaire d'insister sur ces arrêts et d'en citer les considérants qui, en termes à peu près identitiques, consacrent, depuis 1905, la distinction du recours en annulation et de l'action en indemnité et admettent éventuellement la recevabilité de celle der:nière. Ou peut affirmer que la jurisprudence du Conseil d'État est aujourd'hui fermement établie dans ce sens, et reconnait sans hésiter, du moins pour les actes réglementaires, la responsabilité de l'État envers un conces-
sionvaire de service public subissant un préjudice
direct du fait de l'application de la réglementation nou-
velle.
IT
La jurisprudence, nous allons le voir, est bien plus flottante quand il s’agit de la responsabilité de l'État à raison d'une loi à la fois matérielle et formelle, œuvre d'une autorité longtemps regardée comme l’'émanation directe de la nation souveraine.
Cette croyance à la souveraineté du législateur apparait nettement dans le célèbre arrêt Duchâtellier, du 11 janvier 1838. La loi du 12 février 1835 avait prohibé sans indemnité la fabrication du tabac faclice, dans un intérêt purement fiscal d’ailleurs. Le sieur Duchâtellier, fabricant de tabac factice, demanda une indemnité pour la clôture de son établissement et la ruine de son industrie. Le Conseil d'État rejeta sa demande, « considérant que l'État ne saurait être responsable des conséquences des lois qui, dans un intérêt général, prohibent l’exercice spécial d’une industrie; — qu'aucune créance ne peut être réclamée du Trésor publie qu’en vertu de contrats passés par l'État ou de dispositions formelles de lois; — que, d'une part, le sieur Duchâtellier n'invoque aucun engagement pris envers lui par l'État; — que, d'autre part, la loi du 12 février 1835, en déclarant interdite la fabrication du tabac factice, n’a ouvert aucun droit à une indemnité au profit des individus qui
s'élaient précédemment livrés à cette fabrication; —
que, dès lors, le sieur Duchâtellier ne peut prétendre à aucune indemnité, soit pour la perte de son industrie et la clôture de son établissement, soit pour les divers dommages qui ont pu être la conséquence de la loi du 12 février 1835 ».
Le 6 août 1852, le Conseil d'État donna la même solution dans l'affaire Ferrier : ce dit Ferrier exploitait une ligne télégraphique. Il fut dépossédé par la loi du 2 mai 1837, établissant au profit de l’État le monopole des communications télégraphiques. Le commissaire du gouvernement plaida — opinion qui fut, d’ailleurs, adoptée — que la Société Ferrier, ayant abandonné ses opérations depuis 1834, était dissoute et que, quand bien même elle ne le serait pas, il y aurait lieu à repousser la demaude en se basant sur l'arrêt Duchâtellier.
Citons pour ordre seulement l'arrêt Goupy, du 4 avril 1879, qui déclara non recevable la demande d'un imprimeur dont le monopole avait été supprimé par le décret-loi du 10 septembre 1870 : le gouvernement de la Défense nationale, qui porta ce décret, réunissant en lui le « pouvoir exécutif » et le « pouvoir législatif », le Parlement est seul compétent pour en fixer la portée.
Un peu plus intéressant est l'arrêt Barbe, du 12 janvier 1883, car il juge la réclamation d'un industriel qui avait avec L'État des rapports contractuels. Le Conseil d'État refusa une indemnité au sieur Barbe, fabricant de dynamite, fournisseur du ministère de la Guerre, à
raison d'un impôt élabli par la loi du 8 mars 1875, « Ja,
convention ne pouvant assurer d'avance au sieur Barbe une exemption éventuelle d'impôt ».
e IL ne faut citer que pour mémoire les arrêts d’« Adbé:mar », du 7 août 1900, et « héritiers Hertz », du 14 juin 1904, qui accordent des indemnités à des fournisseurs d'avoines à l’armée, à raison des lois du 30 mars 1887 et du 11 janvier 1892 qui viennent majorer les droits de douane sur les avoines. En effet, ce n’est pas le Conseil d'État qui a établi cette responsabilité. Elle résulte des articles 134 et 135 du règlement du 26 mai 1866, auquel se réfèrent les cahiers des charges des adjudications (1).
Le 3 avril 1903, le Conseil refuse encore d'accorder une indemnité aux adjudicataires des services écono-
miques dans les prisons pour le tort qui leur aurait été
(1) Réglement du 26 mai 1866.— Arr. 134 : « Les titulaires des marchés sont soumis de droit, sans qu'il en soit fait mention dans leurs traités, aux dispositions des lois, décrets, ordonnances et règlements en vigueur relatifs aux services dont ils sont chargés, sauf recours contre l’État dans le but d'obtenir une indemnité si ces lois, décrets, ordonnances et règlements, promulgués ou notifiés postérieurement à la signature du traité, leur imposent des charges nouvelles ».
AuT. 135 : « Comme conséquence de l’article qui précède, les titulaires des marchés sont assujettis aux droits de douane, de navigation, d'octroi ou autres, qui peuvent porter sur les objets à fournir, à l'époque de la conclusion du traité. En cas de modifications dans ces droits, survenues postérieurement à la passation du marché, les prix consentis sont augmentés ou diminués
dans la proportion des modifications constatées »,
causé par l'application des lois du 14 août 1885, sur la
libération conditionnelle, du 26 mars 1891, sur l’aggravation ou l’atténuation des peines (loi Bérenger), et du 15 novembre 1892, sur l'imputation de la prison prévenlive, dont le résultat avait été une diminution sensible du nombre des détenus. En effet, dit l'arrêt « Mistral et Pavie », le cahier des charges ne contient aucune clause garantissant aux entrepreneurs le maintien d'un effectif minimum de détenus ». Mais l’espèee est discutée au fond et il n’y a plus là la catégorique fin de non-recevoir tirée du caractère que la loi tient de la souveraineté du législateur.
La solution devait être Ja même, mais combien plus timide et plus hésitante dans ses termes, le 10 janvier 1908, dans l'affaire « Noiré et Beyssac ».
Lesdits sieurs Noiré et Beyssac, entrepreneurs de travaux pour le compte de l'État, l'avaient attaqué par une longue suite de griefs. Entre autres réclamations, ils demandaient, sous le chef n° 24, une indemnité pour les dédommager du tort à eux causé par la loi du 9 avril 1898, sur les accidents du travail: ils prétendaient notamment que les compagnies d'assurances avaient élevé le taux de leurs primes de 2 p.-100 à 5 p. 100 des salaires, leur occasionnant ainsi un préjudice de 3.457 fr. 44 centimes.
M. Tardieu, commissaire du Gouvernement, commença par élablir que l'article 16 du cahier des clauses
et conditions générales de 1892 ne prévoyait aucune
indemnité, sauf au cas de modifications apportées en cours d'entreprise par des décrets ou des arrêts ministésiels. Puis il tira argument de la nature même de la loi du 9 avril 1898 : « La loi sur les accidents du travail est, au premier chef, une de ces lois générales qui atteignent sinon tous les citoyens, du moins un grand nombre. Cette loi est faite non pas dans l'intérêt propre de l'État, personne morale, mais dans l'intérêt de la société tout entière. Alors que cette charge imposée par le législateur à un très grand nombre d'employeurs va peser notamment sur tous les entrepreneurs de travaux privés, sur les entrepreneurs de travaux publics des départements et des communes, sans recours possible de leur part contre le maître de l'ouvrage, admettre que seuls les entrepreneurs de l’État vont pouvoir se retourner contre lui pour se faire rembourser le surcroit de charges que cette loi leur impose, ce serait créer à ces entrepreneurs une situation privilégiée que rien ne justifie ».
Le Conseil d'État adopta exactement cette manière de voir en ce qui concerne le chef n° 24 : « Considérant que l'article 16 du cahier des clauses et conditions générales ouvre à l'entrepreneur un droit à indemnité lorsque des décrets et arrêtés ministériels modifient en cours d'entreprise les charges résultant de l'application des règlements relalifs à l'assistance des ouvriers, en vigueur lors de l’adjudication, l'entrepreneur ne peut
prétendre de plein droit à indemnité si l'aggravation
des charges est la conséquence d'une disposition législative; — Considérant qu'en l'absence de toute réserve inscrite dans la loi du 9 avril 1898, Le caractère général de cette loi s'oppose à ce que le requérant puisse réclamer la réparalion du préjudice qu'elle lui aurait causé... »
Le Conseil d'État n'a donc pas encore admis la responsabilité de l'État à raison d’une loi. Mais il semble bien résulter des termes de ce dernier arrêt Noiré et Beyssac qu'il entrevoit la possibilité de la reconnaitre, le cas échéant. Et peut être ne sommes-nous pas très
éloignés de l'arrêt qui la consacrera.
Il était nécessaire d'exposer en détail cette suite, peut-être un peu longue et aride, de lois et d'arrêts. Cela était indispensable pour pouvoir aborder avec fruit la partie la plus intéressante de notre étude, l’élaboration d'une théorie. « Une bonne théorie, dit M. Jèze, se reconnaît à ce qu'elle cadre avec les faits » (1). Pour M. Duguit, « une théorie n’est que la synthèse hpothétique de faits connus » (2). C'est pour cela que nous avons essayé d'exposer etd'analyser clairement les faits,
avant loute tentative de synthèse et de généralisation.
(1) Jèze, Revue du droit public, 1912, p. 146. (2) Duguit, Les transformations du droit publie, chap. IV, VIT, p- 140.
Essai d’une théorie de la responsabilité de l’État, à raison des actes législatifs, -
I. Éliminalion de la nolion de faule et de la responsabilité civile de l’arlicle 1382. — IT. Crilique des diverses lhéories proposées. — III. Recherche du fondement de l’irresponsabililé et de la responsabilité de l'État dans la distinction des lois normalives et des lois conslruclives. — IV. Ce critérium concorde avec la législalion el la jurisprudence.
Nombreuses sont les théories proposées en celte matière. Chaque auteur, au xx° siècle, a la sienne. À Ia fin du xix° siècle, MM. Laferrière et Michoud se refusaient encore tout simplement à reconnaître la responsabilité de l'État législateur. Mais nous avons vu que ces affirmations, déjà anciennes, ne cadrent plus avec l'évolution qui voit dans l'État l'organisateur des services publies, et qui tend à admettre de plus en plus largement sa responsabilité pour les actes appelés naguère actes de puissance publique.
La grande diversité des théories imaginées pour baser la responsabilité de l'État en matière d'actes législatifs
démontre que l’évolution des faits est encore indécise et Brulle o
difficile à interpréter, et qu'il n’a pas encore élé trouvé
de solution salisfaisante.
IL importe avant tout d'écarter l’article 1382 du Code civil, et la responsabilité pour faute, qui n'ont pas de raison d'être en cette matière. Du reste, un certain accord, assez rare dans le droit public, règne sur ce point entre les auteurs.
C'est d’abord M. Barthélemy, qui écrit : « Ce ne sont pas. les fautes de l'État ou de ses organes qui peuvent engager son patrimoine au profit des parliculiers, mais seulement les risques que courent les particuliers du fait de l'accomplissement par l'État de ses diverses fonctions. La seule question à examiner est donc de savoir si, en laissant de côté toute idée de faute, les dommages causés, non point par le Parlement, mais par les lois... peuvent donner lieu à réparation » (1).
C'est M. Duguit, écrivant dans ses « Transformations du droit privé » : « ce que je prétends, c'est que le domaine de la responsabilité subjective se rétrécit de plus en plus, que le principe de l'imputabilité ne peut intervenir quand il s'agit, non plus des rapports d'individu à individu, mais des rapports de groupes entre eux, ou des rapports de groupes avec des individus... Alors,
ce n'est pas une question d’imputabilité qui se pose,
(1) Barthélemy, Revue du droit public, 1907, p. 94.
mais seulement une queslion de risque. C'est la question de savoir quel est le patrimoine qui doit supporter définitivement le risque s’attachant à l’activité du groupe considéré. Il peut naïtre alors une responsabilité objective et nou plus une responsabilité subjective. Il n'y a point, pour savoir s'il y a responsabilité, à rechercher si une faute ou une négligence a été commise, mais seulement quel est le groupe qui doit finalement supporter la charge du risque. Il n'y à d'autre preuve à faire que celle du préjudice causé; et, cette preuve faite, la responsabilité joue, en quelque sorte automatiquement » (1).
« Tout service public, écrit M. Teissier, peut, même sans qu'aucune faute soit commise qu'on puisse imputer à un agent déterminé, entrainer pour les citoyens de graves conséquences. Et c’est ainsi que se pose nécessairement la question de savoir si, et dans quelle mesure, la puissance publique est responsable de ces diverses catégories de dommages » (2).
Tels sont aussi les avis de MM. Tirard (3) et Sour-
dois (4).
(4) Duguit, Les transformations générales du droit privé, Ve Gonférence, p. 138.
(2) Teissier, Répertoire de droit administratif de Béquet, v° Responsabilité, n° 4.
(3) Le dommage est la conséquence forcée, inéluctable de l’existence même du service. — Tirard, De la responsabilité de la puissance publique, 1° partie, chap. Il.
(4) « Certains actes, mênre parmi ceux qui constituent l'exercice
Du reste, on ne peut guère concevoir la faute si la loi dont il s’agit est conforme au droit. Et il est impossible, d'autre part, de prétendre que les lois du 14 mars 1904 sur les bureaux de placement, ou du 3 décembre 1908 relative au raccordement des voies de fer avec les voies d’eau, ou que les décisions du Président de la République ou des ministres des travaux publics qui assurent l'hygiène et la sécurité des voyageurs, sont contraires au droit. Et pourtant, la responsabilité pécuniaire de l’État a été reconnue à leur sujet.
Par contre M. Hauriou répugne toujours à admettre la responsabilité pour risque : « La responsabilité objective est en soi grossière et d’une justice sommaire ; dans son type le plus accusé, elle est une responsabilité collective, celle d’un membre quelconque d'un groupe pour le tort causé par un autre membre du même groupe; c'est le système des otages encore employé dans les guerres contemporaines. . » (1). Mais M. Hauriou ne vise que la responsabilité de l'État à raison des actes administratifs ; 1l laisse lotalement de côté celle qui pourrait naitre à l'occasion des actes législatifs ;
comment, en effet, pourrait-on leur appliquer la res-
normal et régulier de la puissance publique, risquent de nuire directement ou indirectement à un ou plusieurs gouvernés : ce risqué est à la charge de PÉtat qui en doit supporter la réparation ». Sourdois, De la responsabilité de l'État agissant dans l'exercice de la puissance publique, chap. V.
(1) Hauriou, Principes du droit publie, 1910, chap. I, 11, p. 102.
ponsabilité pour « faute du service », et la distinction, chère à M. le Doyen de la Faculté de Toulouse, des actes d'autorité, des actes de gestion publique et des actes de gestion privée ?
Aussi, ce système de M. Hauriou ne visant que les acles administratifs, pouvons-nous conclure que la doctrine moderne a complètement écarté la notion de faute de là responsabilité de l'État à raison des actes. législatifs, et que la responsabilité qu'il nous faudra
dégager sera uné responsabilité objective.
Ayant ainsi écarté du même coup l’article 1382 et la responsabilité pour faute, 1l nous reste à examiner les diverses théories basant la responsabilité sur l’idée du risque et à choisir entre elles.
Mais auparavant se pose un problème qu'il faut élucider : peut-on dire que ces indemnités, accordées à raison du dommage causé par une loi, soient des concessions gracieuses de l'État?
A cette question, M. Barthélemy a répondu par l'affirmative, mais en opposant, semble-t-il, le droit à l'équité : « Jamais, au point de vue du droit pur, le législateur n'a le devoir juridique d'accorder une indemuité à raison d’une loi proprement dite, c'est-àdire d’un acte des Chambres établissant une règle
générale applicable à tous ». Et plus loin : « L'appli-
cation de ce droit strict serait de nature à aboutir, dans des circonstances données, à des conséquences iniques » (1). Pour M. Jèze, l'équité n'est même pas en jeu : « Ne convient il pas, dit-il, en eflet, d'accorder une somme d'argent aux individus particulièrement atteints? Ceci, à mon avis, n'est pas une question de droit, c’est une question d'opportunité législative » (2). Pourtant, en 1912, à propos de la loi italienne du 4 avril 1912 sur les assurances, il semble admettre l'existence d’un droit supérieur aux gouvernants et qui Les oblige : « Le Parlement d'un État ne peut pas, par une loi,écarter les obligations juridiques que font peser sur cet État les règles du Droit international » (3).
Malgré ces autorités, nous pensons que le caractère obligatoire de l'indemnité, dans certains cas, ne peut être mis en doute. D'ailleurs, l'État est responsable de l'emploi des fonds qu'il obtient des gouvernés par l'impôt, et il a le devoir de ne pas les dissiper en libéralités gratuites.
Aussi, de nombreux auteurs admettent-ils sans hésiter que la responsabilité de l'État législateur est conforme au droit objectif.
Pour M. Teissier, les principes les plus certains de
l'équité exigeraient que réparation fût due pour ces
(4) Barthélemy, Revue du droit public, 1907, p. 97. (2) Jdèze, Revue du droit public, 1908, p. 669. (3) Jèze, Revue du droit public, 1912, p. 441.
dommages, parce qu'il n’est pas juste que les citoyens d'un pays aient à souffrir dans une proportion inégale des actes de la puissance publique et du fonctionnement des services d'intérêt général établis pour le bien de tous » (1).
Pour M. Duguit, « la question n'est pas une question de morale législative, si l'on peut ainsi parler, mais bien une question de droit; et c’est au nom d’un principe de droit supérieur à eux que les Parlements se demandent s'ils ne sont pas obligés de réserver dans la loi le principe d'une indemnité au profit de ceux qui seront spécialement atteints par cette loi » 2).
Et le Conseil d'État n'aurait jamais admis la possibilité d'une condamnation de l’État à une indemnité si cette décision ne lui avait pas été dictée par la conviction qu'il existe une règle supérieure de droit.
C'est d’ailleurs la question qui lui fut posée par M. Tardieu : « L'État. n'est il pas obligé en vertu des principes généraux? » (3). À cette question, les arrêts que nous avons cités plus haut (4) répondent par l'affirmative. Et, des nombreuses lois qui ouvrent le droit des
particuliers lésés à une indemnité, seule la loi suisse
(1) Teissier, Répertoire de droit administratif de Béquet, v° Responsabilité, n° 2.
(2) Duguit, Les transformations du droit publie, chap. vu, HT, p. 236.
(3) Tardieu, Conclusions à propos de l'affaire Noiré et Beyssac.
3) (4) Cf. supra, chap. nr.
du 24 juin 1910, interdisant la fabrication et la vente de l'absinthe, considère l'indemnité qu’elle accorde comme une « mesure d'équité » et non comme l’acquittement d’une véritable dette.
Il est vrai que le parti socialiste prétend que cette obligation de réparer le préjudice causé pèserait d’un poids trop lourd sur les États modernes et retarderait indéfiniment les réformes sociales. Mais ce n’est pas là une raison suffisante pour nier cette obligation, si elle existe; et il serait vraiment trop facile pour un État d'écarter ses devoirs sous le seul prétexte qu'ils sont gènants ou onéreux.
Ne pouvant donc écarter cette responsabilité de l’État à raison des actes législatifs que tout le monde admet aujourd’hui, doctrine, jurisprudence et législateur luimême, il est indispensable de lui trouver une base juridique.
C'est ce que se sont efforcés de faire les auteurs qui ont écrit sur ce sujet; ils ont apporté à la solution de cette question une divergence de vues, qui oblige à reconnaitre que celte base juridique n’est pas très facile à trouver.
M. Teissier, dans sa Responsabilité de la puissance publique, pose, au n° 17, le principe de l'irresponsabilité de l'État À raison des lois émanées du Parlement souverain, Au n° 21, il assimile aux lois les règlements rendus sur l'invitation du Parlement par le Président
de la République, pour compléter les lois. Au n° 24, il
écrit : « L'irresponsabilité de l'État à raison des dommages imputables à des actes législatifs, si absolue qu'elle soit, cesse bien évidemment... lorsque le législateur à pris soin, par une disposition expresse, de prévoir des réparations au profit des personnes à qui son œuvre préjudicie... Il est à souhaiter qu'elles (ces dispositions) se généralisent de plus en plus ». Et au n° 25 : « Il faut même aller plus loin et décider que lorsque des actes législatifs empêchent l'exécution d'une convention intervenue antérieurement entre l'État et une partie privée, ou lorsqu'ils modifient gravement les bases de cette convention, il peut y avoir lieu à responsabilité de l'État à raison de l’aggravation des charges de la partie qui a contracté avec lui, sans qu'il soit besoin de clause formelle prévoyant cette éventualité ». « Dans toutes ces hypothèses, il importe de bien s’en rendre compte, la responsabilité de l'État a pour cause non pas directement l'exercice par lui de son pouvoir législatif, mais bien l’inexécution de ses obligations contractuelles, et c'est alors au juge du contrat qu'il appartient de prononcer les condamnations pécuniaires qui peuvent être encourues de ce chef ».
A cette théorie peut se faire le grave reproche de ne pas préciser les cas où le législateur doit « prendre soin » de prévoir des réparations envers ceux que lèse la loi. Ces disposilions spéciales qui accordent des indemnités, et que M. Teissier souhaite de voir se
généraliser de plus en plus, le législateur les prend-il
de son propre mouvement, ou bien lui sont elles dictées par un droit supérieur à lui, qu'il est en réalité obligé d'appliquer ? Et dans quels cas ce droit fait-il un devoir au législateur de prévoir un dédommagement pour ceux qu'il lèse ? Est-ce par un simple caprice que le législateur de 1872 à prévu une réparation pour les allumeltiers dépossédés et que le législateur de 1909na pas voulu indemniser les fabricants de céruse à qui il causail pourtant un tort direct et considérable ? Autant de questions que la théorie de M. Teissier laisse sans réponse précise. Îl faut en conclure qu'elle est beaucoup lrop vague et ne peut satisfaire le juriste.
On peut encore faire une autre objection à M. Teissier : 11 admet bien le pouvoir pour les tribunaux de condamner l'État à réparation envers les concessionaires lésés par les lois intervenues postérieurement à la concession. Mais il base, à Lort selon nous, cette responsabilité sur la violation d'un contrat (1).
Et par là il ‘méconnait en même temps et la nature Juridique du contrat et la nature de la concession de services publics.
En effet, si la concession de services publics était un contrat, la loi qui viendrait en modifier les clauses et rendre plus lourdes les obligations de l’un des contrac-
tants ne donnerait pas lieu à une indemnité de la part
(1) Teissiér, De ‘à responsabilité de la puissance publique, n° 25,
de son cocontractant. Elle pourrait seulement entraîner la rupture du contrat.
D'ailleurs, la concession de services publics n'est plus regardée comme un simple contrat. C'est du moins là l'opinion de MM. Duguit, Rolland et Jèze.
M. Duguit distingue deux éléments dans la concession : « Elle comprend nombre de clauses qui ont véritablement le caractère contractuel et font naître entre le concédant et le concessionnaire une situation juridique subjective, des rapports de créancier à débiteur. Ce sont celles qui sont relatives exclusivement aux rapports du concédant el du concessionnaire... Telles les clauses financières. » (1). Mais « la plupart des dispositions inscrites dans le cahier des charges ont un tout autre caractère... Ce sont ces diverses clauses relatives au fonctionnement du service concédé, au statut des ouvriers et employés, qui... n'ont point le caractère contractuel et sont de véritables dispositions législalives. Elles forment la loi du service public » (2).
M. Rolland a recours à la notion de collaboration pour expliquer la concession : « Ce que nous appelons le contrat de concession n'est en aucune manière un contrat. C'est la loi relative à la manière dont il (le
concessionnaire) doit remplir sa fonction » (3). « La
(1) Duguit, Les transformations du droit public, chap. IV, vr, p. 134.
(2) Duguit, op. cit., chap. IV, vr, p. 133 ét 136.
(3) Rolland, Revue du droit public, 1909, p. 327.
situation d’un concessionnaire de travail public n’est pas celle d’un contractant vis-à vis de l'État. D'autre part, la situation du concessionnaire n'est pas celle d’un fonctionnaire -ordinaire, car tandis que ce dernier ne peut invoquer aucun droit sur les bénéfices et avantages attachés à la fonction, lui il le peut sans hésitation. Nous serions pour notre part ici très porté à faire appel à une nolion un peu spéciale, celle de collaboration » (1). Toutefois, il nous parait difficile de ne pas voir un véritable contrat dans les clauses financières (part de bénéfices, garanties d'intérêts...) que l'État ne pourrait modifier par une loi (2).
M. Jèze parait avoir d'abord hésité à se rallier à l'opinion de M. Duguit. IL écrit, en effet, en 1910 : « Le Conseil d'État a depuis longtemps admis que l'administration doit indemniser ses fournisseurs, entrepreneurs et concessionnaires au cas où un acte législatif ou réglemeutaire rend plus onéreuse l’exécution du contrat et
qu'il n'a pas pu être dans les intentions présumées des
(1) Rolland, op. cit., p. 528 et 529.
(2) En décembre 1909, lors de la discussion du rachat de l'Ouest, M. Jaurès avait proposé à la Chambre de modifier par une loi soi-disant interprétative, les obligations assumées par l'État envers la compagnie dans les conventions de 1883. M. Millerand, alors ministre des travaux publics, soutint qu’un contrat étant passé entre une compagnie et l'État, une des parties ne pouvait trancher les difficultés qui étaient susceptibles de se présenter, en interprétant seule le contrat, C'est cette thèse
qu'adopta la Chambre.
parties contractantes d'imposer sans indemnité ce surcroît de charges aux fournisseurs, entrepreneurs, concessionnaires » (1). Il est vrai que quelques mois après, dans la même Revue du droit public, M. Jèze écrivait : « La concession d'un service public... s’analyse en deux éléments essentiels : 1° L'organisation du service public... 2 La concession à un entrepreneur. Ces deux actes juridiques n'ont pas la même nature : le premier est un acte législatif ou réglementaire, le second est un contrat... » (2). Et il en tirait les conséquences suivantes : « Le cahier des charges n’est pas un bloc contractuel. Toutes les clauses de ce cahier relatives à l'organisation du service public ont un caractère légal ou réglementaire... En particulier, il faut dire : 1° Tout ce qui est de nature légale et réglementaire peut à tout instant être modifié par la loi ou par le règlement; 2° Au contraire, ce qui est de nature contractuelle ne peut être modifié que par l'accord de volonté des parties » (3).
Cette doctrine concorde avec les faits; M. Jèze, en effet, l'a tirée de l'étude de l'arrêt déjà cité du 11 mars 1910 (Compagnie des Tramways de Marseïlle). Et le Conseil d'État a été jusqu'à faire triompher plusieurs
recours en excès de pouvoir formés par des particuliers
(1) Jèze, Revue du droit public, 1910, p. 78. (2) Jèze, op. cit., 1910, p. 270.
13) Jèze, op cit., p. 275.
contre des arrêtés de l'autorité administrative modifiant, d'accord avec les concessionnaires, certaines clauses des cahiers des charges (1). C’est bien là reconnaître le caractère législatif du cahier des charges; car les contrats ne produisent d'effet qu'entre les parties contractantes et sont toujours modifiables par leur simple accord de volontés, sans que les tiers aient à intervenir (2). Et de plus, le recours pour excès de pouvoir ne peut naître qu’à la suite d'une violation de la loi.
Il nous paraît donc difficile d'admettre avec M. Teissier que la responsabilité de l'État envers les concessionnaires de services publics est une responsabilité contractuelle.
M. Barthélemy, après avoir refusé aux tribunaux le pouvoir de prononcer une indemnité quand la loi ellemême ne l'aura pas prévue, déclare que l'État devra se déclarer responsable toutes les fois qu'il établira un monopole; « car, dans ce cas, le but de la réforme est
(1) Arrêt Storch, du 4 février 1905. — Arrêt Croix-de-Seguey- Tivoli, du 21 décembre 1906. — Arrêt Poirier, du 45 novembre 1907. — Arrêt Marc, du 19 janvier 1912. — Mais tous ces arrêts témoignent de quelque hésitation, du moins dans la terminologie, et parlent encore du caractère contractuel du cahier des charges.
(2) C'est ce qu'a démontré M. Duguit, dans un article de la Revue du droit public de 1907, sur « la situation des particuliers à l'égard des services publics ». — « Puisque l'engagement du concessionnaire, dit-il, est général et permanent, ce n’est pas un engagement contractuel. Le contrat crée une situation indivi-
duelle et temporaire » (p. 429).
précisément d'enrichir le patrimoine de l’État, et cela au détriment manifeste de certains individus : il y a une sorte d'expropriation au profit du domaine privé de l'État; il est équitable que le patrimoine de l'État en indemnise les victimes » (1). C'est ce qui s’est produit en 1872, lors de la monopolisation de l'industrie des allumettes. Tandis que la loi de 1909 sur la céruse n’a accordé aucune indemnité, car elle « ne comporte aucune expropriation proprement dite, aucun enrichissement direct ou indirect au profit de l'État » (2).
Celte explication ingénieuse est trop spéciale pour servir de base à une théorie générale de la responsabilité du législateur, et ne permet pas de trancher toutes les difficultés qui peuvent se présenter.
La loi du 3 décembre 1908, par exemple, relative au raccordement des voies de fer avec les voies d’eau, accorde des indemnités à des concessionnaires de services publics dont les charges sont aggravées, sans qu'il y ait eu aucune expropriation, ni aucun enrichissement direct du patrimoine de l'État. Et la théorie de: M. Barthélemy laisse complètement de côté toute la jurisprudence du Conseil d'État touchant les rapports de l’État avec ses concessionnaires.
Cette question de la responsabilité de l'État envers
ses concessionnaires de services publics est au contraire
(1) Barthélemy, Revue du droit public, 1907, p. 98 (2) Barthélemy, op. cit., p. 101.
celle qu'a principalement étudiée M. Jèze. Et il conclut à ce sujet : « L'agent administratif investi du pouvoir réglementaire peut modifier ces clauses réglementaires dès que l'intérêt public l'exige. Si l'obligation du concessionnaire de faire fonctionner le service publie se trouve plus onéreuse du chef de cette prescription réglementaire nouvelle, le concessionnaire a le pouvoir de réclamer une indemnité, ou même, si le service se trouve considérablement changé, de demander la résiliation avec indemnité » (1). Il y a là, très clairement résumée, toute la jurisprudence du Conseil d'État, en matière de responsabilité de l'État à raison des règlements. Mais M. Jèze laisse malheureusement de côté la loi à la fois matérielle et formelle : on ne peut expliquer, d’après sa doctrine, l'arrêt Noiré et Beyssac du 8 janvier 1908 : dans cette espèce, le Conseil d'État avait débouté de sa réclamation un entrepreneur de l'État à qui la loi du 9 avril 1898 avait imposé un surcroit de charges. Était-ce à cause du caractère de la loi du 9 avril 1898, ou à cause de la nature de l’entreprise de travaux publics? La théorie de M. Jèze n'apporte pas de réponse à cette question.
M. Sourdois conclut, comme nous l'avons déjà vu : « Certains actes, même parmi ceux qui constituent l’exéreice normal et régulier de la puissance publique,
risquent de nuire directement ou indirectement à un ou
(1) Jèze, Revue du droit public, 1910, p. 278.
_ plusieurs gouvernés : ce risque est à la charge de l'État
qui en doit supporter la réparation » (1). Pourquoi? Est-ce ainsi dans tous les cas? L'auteur ne le dit pas clairement. La loi de 1909 sur la céruse nuit directement aux fabricants, et ils ne sont pas indemnisés; la loi du 3 avril 1903 porte un tort direct et considérable aux souteneurs et à leurs logeurs. Osera-t-on prétendre que l'État leur devrait réparation ?
M. Despax pose d'abord que « le législateur est libre d'accorder ou de refuser l'indemnité » (2). Nous avons déjà refuté le principe de cette prétendue auto-limitation de l'État et affirmé l'existence d'un droit supérieur à lui. L'auteur écrit plus loin à propos des arrêts établissant la responsabilité de l'État envers ses concessionnaires. « Le principe que nous avons dégagé se trouve renversé : de la règle de la non indemnisation” nous passons à la règle d'indemnité. La solution de la queslion est ici l'inverse de la solution de la précédente section » (3). Et cela, à cause du prétendu lien contractuel qui unit le concessionnaire à l'État. C’est là une opinion sur la réfutation de laquelle il est sans doute inutile de revenir.
M. Tirard a vu le fondement juridique de Ja respon-
(4) Sourdois, De la responsabilité de l'État agissant dans l'exercice de la puissance publique, chap. VI, K 2. (2) Despax, De la responsabilité de l'Etat en matière d'actes législatifs et réglementaires, p. 40.
(3) Despax, op. cit., p. 52.
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sabilité de la puissance publique dans le principe de l'égalité des charges. A l'époque où écrivait l'auteur, le principe était encore celui de l’irresponsabilité de l'État législateur et la jurisprudence était très hésitante. M. Tirard avait, du reste, surtout en vue la responsabilité à raison des actes administratifs. Depuis, M. Barthélemy a repris cette idée de l'égalité des charges à propos de la responsabilité du législateur (1) M. Tirard écrivait : « Si un patrimoine est alleint par un dommage occasionné par un service public, cette charge nouvelle devra être répartie entre tous les patrimoines afin que soient respectées les proportions légales. En d'autres termés, le citoyen lésé sera indemnisé sur le patrimoine administratif » (2). Peut-être ce principe de l'égalité des charges pourrait il justifier l'indemnité, quand elle intervient. [l ne nous dit certainement pas pourquoi il y a responsabilité dans certains cas et non pas dans d'autres, indépendamment de la gravité du dommage causé; pourquoi un dédommagement à été accordé aux allumettiers, et non aux cérusiers ; pour quoi le Conseil d'État ouvre l'action en réparation aux concessionnaires de services publics lésés par un règlement et non aux entrepreneurs de travaux publics lésés
par une loi.
(4) Barthélemy, Revue du droit publie, 1907, p. 90. (2) Tirard, De la responsabilité de la puissance publique, 1906,. 3° partie, chap. IT.
Ainsi, aucun des systèmes que nous venons d'’examiner ne nous révèle le fondement vrai de la responsabilité de l'État législateur. Quoique le succès n'ait pas couronné les efforts des auteurs de ces théories, il est toulefois un point que beaucoup ont entrevu et auquel ils n’ont pas, sans doute, accordé l'attention nécessaire; en cherchant davantage dans cette direction, ils auraient pu arriver à la découverte de la vérité, près de laquelle, semble-t-il, beaucoup sont passés sans la voir.
Eu 1906 déjà, M. Tessier avait écrit, sans se dégager d’ailleurs de l'erreur courante, que la concession de service public était seulement un contrat : « Pour qu'une semblable responsabilité contractuelle soit engagée à la suite d’une modification législative, 1l faut que cette modification n'impose pas seulement au cocontractant de l'administration une de ces charges générales qui frappent tous les citoyens, ou toute la catégorie d’industriels et de commerçants à laquelle il appartient ; il faut qu'elle modifie les conditions du contrat lui-même... » (1). C'était à fonder la responsabilité sur le caractère même de la loi dommageable.
Cette opinion, M. Tardieu la fit sienne dans ses con-
(1) Teissier, Répertoire de droit administratif de Béquet, v° Res-
ponsabilité, n° 25.
clusions à propos de l'affaire Noiré et Beyssac et il en fit l'application à la loi du 9 avril 1898. « La loi sur les accidents du travail est au premier chef une de ces lois générales qui atteignent sinon tous les citoyens, du moins un grand nombre ».
Dans son discours au Sénat à propos de la loi sur l'interdiction du blanc de céruse, M. Viviani distingua lui aussi les lois qui accaparent un bien pour jouir de ses profits, pour créer un service dont bénéficiera la collectivité et Les lois qui poursuivent « l’accomplisse ment d’un devoir », qui détruisent « au nom de l'intérêt publie, pour l'hygiène publique et pour la sécurité générale, une propriété parce qu’elle est la source d'un fléau... »
Et M. Jèze essaie de justifier le gouvernement italien de ne pas avoir accordé d'indemnité aux compagnies d'assurances sur la vie, en prétendant que « ce n'est pas exclusivement pour avoir des recettes que le monopole a été créé, c'est principalement pour améliorer le service » (1).
I semble qu'il y ait là à l’état latent les germes d'une véritable théorie de la responsabilité de l'État législalateur, entrevue par ces auteurs, et qu'ils n'ont pas su préciser.
De ces germes, M. Duguit à dégagé le principe et il en à fait la base de sa distinction entre les lois qui doi-
(4) Jèze, Revue du droit public, 1912, p. 449.
vent entrainer la responsabilité et celles qui ne doivent pas donner lieu à réparation. Il écrit, en effet, dans son Traité de droit constitutionnel : « Si, lorsque le législateur interdit comme contraires au droit des faits et des actes Jusque là licites, il ne doit point réserver d'indemnité à ceux pour lesquels l'application de la loi est l'occasion d'un préjudice, il doit en être différemment lorsque le législateur interdit telle activité, non parce qu'elle est en soi contraire au droit, mais parce qu'il veut en faire un service public » (1). Or, la loi qui « est obligaloire parce qu'elle formule. une règle de droit, qui est elle-même obligatoire en tant que règle sociale », c’est la loi normative (2), et « celles qui organisent des services publics » sont des lois constructives (3).
Lois normatives, lois constructives, telle est donc la distinction que nous sommes amené à étudier pour trouver les bases tant de l'irresponsabilité que de la
responsabilité de l'État à raison des actes législatifs (4).
(4) Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. PÉChHap ares);
p. 165 À (2) Duguit, Les transformations du droit publie, chap. I, 7, DATE
(3) Duguit, op. cil., chap. III, 11, p. 80.
(4) Ces lignes étaient écrites quand parut l'article de M. Scelle (Revue du droit public, 1913, p. 637) qui adopte l'opinion de M. Duguit et dont l’avis concordant nous est un encouragement
précieux.
IL importe de préciser d'abord le sens des expressions : loi normative et loi constructive. Il nous faudra rechercher ensuite si Les faits que nous avons énoncés plus haut (législation et jurisprudence) cadrent bien avec la théorie que nous exposons.
C'est dans le livre de M. Duguit : L'État, le droit objectif et la loi positive, que nous trouverons les définitions qui nous sont nécessaires.
« Derrière toute loi, il y a une règle de droit que le législateur formule expressément ou que le plus souvent il suppose reconnue. C'est la norme de la loi, et c'est l'essence même de la loi. Le législateur veut que cette norme soit obéie. Mais elle est impérative par ellemême; elle s'impose au législateur comme aux individus ; elle seule justifie les mesures d'exécution prises par le législateur... En fait, il y a... dans toutes les législations, et particulièrement dans la législation fran çaise, des dispositions qui ne sont que la constatation pure et simple d'une règle de droit et où l’ordre formulé par le législateur n'apparait nullement, où même cet ordre ne peut pas se concevoir parce que la loi s'adresse exclusivement au législateur, à l'État luimême » (1).
Les lois normatives sont donc celles qui exposent une règle générale de droit sans en organiser les sanctions
(1) Duguit, L'État, le droit objectif et la loi positive, chap. VII,
IV, p. 592,
ni en régler les détails d'application. Tels sont en France les Déclarations des droits, — qui en sont les exemples les plus purs —, et les articles du Code pénal qui définissent les infractions sans en régler les pénalités; tels aussi de nombreux articles de nos lois et de nos Codes où l'élément normatif, sans être le seul, a une bien plus grande importance que la partie constructive.
Les lois constructives « sont en réalité toutes celles qui organisent des services publics » (1). Elles sont « un ensemble de mesures prises par voie générale et destinées à assurer la réalisation de la règle de droit. Ce sont des dispositions arlficielles, en ce sens qu'elles sont une création du législateur, qu'elles sont dues à ce qu'on peut appeler l'art législatif » (2). Ce sont en somme des applications aux besoins pratiques de la loi normative, de la règle de droit constatée par le législateur. Les exemples les plus parfaits de lois matérielles constructives seraient, d'après M. Scelle, les règlements. « Dans le règlement [en effet}, on ne trouve que la mise en œuvre d'une règle législative préexistante. On n'y rencontre jamais, au contraire (ce qui est la caractéristique de la loi normative), une règle de droit exis-
tant par soi même et se suffisant à soi-même, lirant
(4) Duguit, Les transformations du droit public, chap. I, n,
(2) buguit, L'État, le droit objectif et la loi positive, chap. VIF,
d'elle-même sa force obligatoire; de telle sorte que le règlement ne peut être assimilé qu'à la loi constructive et non à la loi normative » (1). Il y a là l'explication de toute la jurisprudence du Conseil d'État.
Dès lors s'impose à l'esprit une théorie qui a toutes les apparences de la simplicité et de l'évidence. Les lois normatives, par lesquelles le législateur constate et formule des règles de droit objectif ne peuvent donner lieu à responsabilité. C'est de l'élément normatif que M. Duguit a dû dire : « Il y a dans la loi une disposilion par voie générale par laquelle l'État n'entre pas en relation avec les individus » (2).
Pour Les lois constructives, au contraire, on peut fort bien admettre la responsabilité de l'État : ces « dispositions artificielles », « produits de l'art législatif » « création du législateur » peuvent léser quelques particuliers sans que leur activité, que la loi vient gêner ou prohiber, soit contraire au droit objectif. Le législateur n'est pas un homme d'une essence particulière ; il Lui est impossible, en fait, d'organiser l'application de la règle sociale sans qu'il se produise quelques heurts ou des froissements d'intérêts individuels : il est tenu de les réparer. Il y a là un risque qui doit être à sa charge.
Ilest, en elfet, contraire aux idées de justice qui ont
(1) Scelle, Renue du droit public, 1913, p. 661. (2) Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 1e édit., p. 667.
cours dans le monde contemporain, que le bien de la collectivité soit poursuivi au détriment de quelques individus qui portent seuls tout le poids des réformes sociales (1).
Dans la réalité des faits, l'élément constructif et l’élément normatif s'entremêlent dans les lois et quand se pose la question de la responsabilité, il est souvent difficile de savoir lequel de ces deux éléments domine. « En fait, le plus souvent, les lois positives ne constatent qu'implicitement la règle de droit qui leur sert de support, de fondement; ce qui apparaît surtout, c’est la partie constructive de la législation; et c’est cette partie constructive, de beaucoup la plus considérable, qui fait passer souvent inaperçue la norme juridique, laquelle existe toujours cependant avec son caractère obligaloire » (2). Mais, souvent, la norme juridique est
très près des dispositions constructives, les régit impé-
(4) «Il y a d'autre part cetteconception, qui a été au reste formulée par l'antiquité grecque, et qui a profondément pénétré l'esprit des hommes modernes, à savoir que pour l’organisation et le fonctionnement des services publics, les gouvernants doivent procéder par voie de disposition générale, et qu'ils ne peuvent prendre de décision individuelle que dans la mesure fixée par la disposition générale, parce que là se trouve la plus sûre protection de l'individu contre l'arbitraire ». Duguit, Les transformations du droit publie, chap. I, 11, p. 81.
(2) Duguit, L'État, le droit objectif et la loi positive, chap. VII, IV; P. 592.
rieusement et, en ce cas, il ne peut y avoir lieu à responsabilité.
Quand le législateur ou le juge aura à examiner une demande d'indemnité, il devra se poser deux questions : Est-il en présence d'individus « auxquels l'application individuelle de la loi occasionne un préjudice particulier » (1)? Est-il en présence d’une loi où la norme juridique commande et exige les dispositions construclives qui y sont contenues? Et si le législateur ou le juge répond affirmativement à la première question et négativement à la seconde, il devra admettre l'indemnilé.
Peut-être que le moyen le plus simple de reconnaître si c'est l'élément normatif qui domine, ou l'élément constructif, serait de se demander si le but cherché par la loi pourrait être atteint par d'autres dispositions que celles qui ont été adoptées. Si le but de la loi ne peut être atteint par des moyens autres que ceux qu'a employés le législateur, on est en face d’une loi prineipalement normative et il ne peut y avoir responsabilité. Si, en modifiant les dispositions de la loi, on peut également mettre en œuvre la même norme juridique, on est en face d'une loi constructive, à raison de laquelle il faut admettre la responsabilité de l'État.
La loi du 2 août 1872 sur le monopole des allumettes,
(1 Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. 1, chap. II, $ 39, p. 163.
par exemple, et la loi du 6 avril 1910 interdisant la vente du biberon à tube, contiennent toutes deux un élément normatif et un élément constructif. Mais, dans la première, cet élément normatif — obligation d'assu rer des ressources à l'État — est lointain et n'exige pas impérieusement telle ou telle mesure pour le satisfaire : on aurait pu procurer autrement les mêmes ressources à l'État. Tandis que, dans la seconde, la norme de la loi — protection des enfants du premier âge — nécessite, pour être respectée, la mesure constructive adoptée : il n’y avait pas d'autre moyen d'éviter la mortalité infantile occasionnée par ce système de biberon. Aussi est ce très justement que le législateur à admis l’indemnité dans le premier cas et non dans le second.
Dans Les lois fiscales, on rencontre toujours de nombreuses ‘dispositions constructives qui n’ont souvent qu'un lien très lâche avec la norme de la loi. Et c’est pour cela que les lois qui établissent un monopole — en France du moins — accordent généralement une indemauité aux particuliers qu'elles lèsent spécialement,
Dans les lois sociales, au contraire — lois prohibant l'emploi de la céruse, la vente du biberon à tube, la vente de l’absinthe, etc... — les dispositions construclives sont le plus souvent la mise en œuvre directe d'une norme de droit et, par conséquent, ne donneront pas lieu à une indemnité.
Ainsi s’évanouissent les craintes du parti socialiste —
exposées à la tribune du Sénat lors de la discussion de
la loi du 20 juillet 1909 interdisant l'emploi du blanc de céruse par M. Viviani — que le principe de la respousabilité de l'État législateur n'entrave les réformes sociales : car il n'y aura pas lieu à une indemnité pour les lois nécessaires à l’interdépendance sociale; la légis-
lation ouvrière en est un exemple.
Un argument puissant en faveur de la théorie que nous venons d'exposer est qu’elle concorde, nous allons le montrer, avec les lois et les arrêts précédemment cités. Les solutions données avant le xx° siècle, d'ailleurs, n'ont fait que préparer l’évolution de l'idée de responsabilité de l'État, et il ne faut en tenir compte que dans une mesure limitée, en se reportant aux idées du temps.
Toutefois, les lois anciennes du 1° mai 1822, interdisant la distillation des eaux-de-vie et esprits dans Paris, et du 24 juillet 1866, supprimant le monopole des courtiers en marchandises, lois constructives au premier chef, ménageaient fort justement le droit à indemnité.
Par contre, dans le décret du 27 avril 1848, l'élément normatif lient une grande place; l’article 1°" « L’esclavage sera entièrement aboli dans toutes les colonies et possessions françaises... » paraît bien être la mise en
œuvre directe de l’article 1°" de la Déclaration des droits
de 1789. Aussi, en établissant l'indemnité, les législa-
teurs de 1848 obéissaient-ils à des motifs particuliers : ils pensaient toucher à une propriété, « droit inviolable et sacré », protégé d'ordinaire par la procédure -de l'exproprialion ; ils agissaient aussi par « opportunité législative » pour ménager la transilion et éviter une crise de main-d'œuvre dans nos colonies. « L’indemnité était plutôt destinée à fournir aux colons le fonds de roulement dont ils allaient avoir besoin après l’émancipation pour payer leurs ouvriers qu’à compenser un préjudice meltant en jeu la responsabilité de l'État » (1).
Quant aux lois du 12 février 1835, interdisant la fabrication et la vente du tabac factice, du 2 mai 1837, interdisant la télégraphie privée, et au décret-loi du 10 septembre 1870, supprimant le monopole des imprimeurs, le tout sans indemnité, et aux arrêts Duchâtellier (11 janvier 1838), Ferrier (6 août 1852) et Goupy (4 avril 1879), qui en sont les conséquences, ils datent d'une époque où l'idée de responsabilité de l'État ne s'était pas encore imposée comme aujourd'hui, et nul doute que si ces espèces se représentaient de nos Jours, les mêmes solutions ne seraient adoptées — si toutefois elles l'élaient — qu'après de très longues discussions et bien des hésitations tant de la part du législateur
que du juge.
(4) Rapport de Broglie à la commission de 1840. Cf. Chamboduc de Saint-Pulgent, Des indemnités à l'occasion des commerces mono-
polisés et supprimés, chap. VHI, p. 222.
La loi du 2 août 1872 assimila les fabriques d’allumeltes à des propriétés ordinaires et procéda à leur expropriation dans les formes de la loi du 3 mai 1841. La loi du 30 mars 1902 abrita l'intérêt fiscal qui fit voter son article 49 derrière l'intérêt général, la saccharine étant dangereuse même à dose assez faible.
Quant à la loi du 14 mars 1904 sur les bureaux de placement, l'élément constructif y domine évidemment, puisque la loi n’a même pas fait aux communes une obligation de fermer les bureaux payants. La seule mesure obligatoire que contienne la loi est l’ordre donné aux communes d'ouvrir à la mairie un registre pour les placements gratuits.
M. Viviani a fait ressorlir au Sénat le caractère normatif de la Loi du 20 juillet 1909, interdisant l'emploi de la céruse; il n’y a là que « l'accomplissement du devoir » de l'État de veiller à la santé publique. On peut dire la même chose de la loi du 6 avril 1910 interdisant la vente du biberon à tube.
On ne peut pas tirer un argument aussi puissant pour ou contre la responsabilité de l'État, de la législation étrangère. En effet, l'évolution de l'idée de responsabilité de la puissance publique peut être à l'étranger plus ou moins avancée que dans notre pays.
La loi suisse du 24 juin 1910, du moment qu’elle déclare l’absinthe un produit nocif et dangereux pour l'avenir de la race, aurait fort bien pu ne pas accorder d'indemnité; le législateur helvétique l'a du reste
reconnu expressément dans la loi.
La loi uruguayenne de 1911 sur le monopole des assurances n'a ménagé aucune indemnité ni aucun délai pour faciliter la (ransilion aux compagnies d'assurances. Mais, en fait, le décret qui devait rendre le monopole effectif n’était pas encore intervenu un an après la promulgation de la Loi (1).
Le long délai que la loi italienne du 4 avril 1912 accorde aux compagnies d'assurances sur la vie montre que le législateur lui-même n'était pas très sûr de pouvoir refuser (oute indemnité. M. Jèze, nous l'avons vu, trouve que l'utilité fiscale ne suffit pas pour justifier le refus d'indemnité et soulient que la loi a surtout pour but d'améliorer le service. Est-ce là une norme suffisante pour rendre indispensables toutes les mesures constructives adoptées?
Dans l’examen de la jurisprudence en matière de concession de services publics, il faut tout d'abord mettre à part l'arrêt du 19 novembre 1909 (Compagnie Générale Transatlantique), rendu en considération de ce que les taxes frappant la Compagnie à raison du nouveau mode de jaugeage ne portaient pas directement sur les objets transportés pour le compte de l'État, et de ce que l’article 6 de la loi du 5 juillet 1836 prévoyait déjà, antérieurement à la Convention passée entre l'État et la Compagnie Transatlantique, la modification du mode de jaugeage.
(1) CF. Scelle, Revue du droit public, 1913, p. 641.
. Cet arrêt-mis à part,-le décret du 31 juillet: 1834 (qui.
donna lieu à la réclamation de la Compagnie Marseillaise de navigation à vapeur), les arrêtés du ministre des Travaux publics du 4 novembre et du 23 novembre 1899 (affaire Bône-Guelma), du 4 juin 1901, du 25 janvier 1904 (Grandes Compagnies), le décret du 1* mars 1901 (Grandes Compagnies), les arrêtés du préfet de la Seine (Compagnie du Métropolitain de Paris) et du préfet des Bouches-du-Rhône (Compagnie des Tramways de Marseille), ainsi que.la loi du 3 décembre-1908, relative au raccordement des voies de fer avec les voies d’eau, qui ont tous donné lieu à indemnité, sont au premier chef des dispositions constructives. Ge sont là des lois organiques de services publics. Nous avons déjà vu, d’ailleurs, que d’après M. Scelle, les règlements sont tous des lois constructives, et ne peuvent être que des lois constructives.
Dans l'affaire « Mistral et Pavie », du 3 avril 1903, le Conseil d'État fut fortement influencé par l’article 8 bis du cahier des charges qui « autorise l'administration à transférer les détenus de la maison centrale sur d’autres établissements pénitentiaires sans que l’entrepreneur puisse en ce cas demander la résiliation de son marché ou prétendre à une indemnité ». C'était, d'ailleurs, la première espèce où le Conseil examinait au fond une demande en indemnité formulée à raison d’une loi, et la rejetait sans baser sa décision sur le caractère
souverain du législateur.
Enfin, dans l'arrêt « Noiré et Beyssac » du 10 janvier 1908, quand le Conseil d'État parle, à la suite de M. le commissaire du gouvernement Tardieu, du « caractère général » de La loi du 9 avril 1898 qui « s'oppose à ce que le requérant puisse réclamer la réparation du préjudice qu'elle lui aurait causé », il semble bien que la haute juridiction ait en vue le caractère normatif de celte loi. En effet, l'élément normatif de la Loi du 9 avril 1898 apparaît tout proche dans l’article 1° : l'industrie moderne, avee son machinisme très développé, expose les ouvriers à des risques perpétuels ; ces risques doivent être à la charge du patron, même sans faute de ce dernier. Cette dérogation à l’article 1382 du Code civil dépasse la portée des dispositions constructives. IL y a là de quoi justifier la décision du Conseil d'État. Faisons simplement remarquer que cet arrêt monbre bien que te n’est pas comme cocontractants de l'État que les concessionnaires et entrepreneurs sont indemnisés, mais bien comme individus lésés particulièrement par l'application d'une loi constructive, de la loi organique du service considéré.
Ainsi, nous pensons que c’est légitimement que l'on peut rechercher dans la distinction des lois normatives et des lois constructives les principes qui dirigent le législateur et le juge dans l'élaboration du droit moderne de la responsabilité de l'État à raison des
actes législatifs; car les faits confirment cette théorie.
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CONCLUSION
L'évolution de ce droit nouveau que nous venons d’esquisser n'en est qu’à ses débuts et sort à peine de l'ère des tâtonnements. D'autre part, la distinction des lois normatives et des lois constructives est encore bien vague et a besoin d’être précisée. Nous avons vu qu'il n'y a que les « déclarations des droits » et quelques rares dispositions de nos Codes qui soient des lois purement normatives. Par contre, dans toute loi constructive, il y a comme support une règle de droit qui est « l'essence même de la Loi ». Suivant que cette norme juridique exige plus ou moins impérieusement les dispositions constructives de la loi, « œuvre technique, produit de l’art conscient et voulu du législateur » (1), le droit à indemnité nait ou ne nait pas au profit des individus particulièrement lésés. Il y a là une analyse délicate de la nature de la loi dont l'appréciation est laissée à la sagesse du législateur et du juge. On peut conclure en somme sur ce point que la responsabilité
de l'État législateur nait du risque que sa législation
(1) Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. T, chap. IT, p. 146.
CONCLUSION
constructive, œuvre technique et artificielle qui doit faire régner pour le bien de tous une norme de droit, ne lèse spécialement quelques individus, dont l’activité n'était pourtant pas contraire à la règle de droit que la loi se propose d'organiser ou de mettre en œuvre. Mais il est bon -de le redire encore une fois, cette évolution de la notion de la responsabilité de l'État à raison des actes législatifs n'en est encore qu'à ses débuts; et il est impossible de prévoir les conséquences qu'elle pourra avoir un jour. Sans doute, à la longue, les idées de justice et de droit finissent par s'imposer aux hommes. Mais ce sont surtout les gouvernants qui, par leur bonne volonté, leur intelligence du droit et la conscience de leurs devoirs, peuvent, à une époque donnée, procurer aux gouvernés ce bienfait qui, depuis Hugues Capet, résume ce que l'on attend des princes :
« l'ordre et la paix par la justice ».
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