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De la responsabilité de la puissance publique
n La préteodue doctrioe de l'iafaillibilité de l'Etat, de son irresponsabilité n'est plus de notre temps , c'est une thèse féodale, et je regrette de la voir approuvée par le gouvernement. » C'est en ces termes vigoureux que, lors de la discussioa devant le Sénat de la loi du 8 janvier 1895 sur les réparations dues aux victimes des erreurs judiciaires, M. Bérenger protestait contre le principe de l'irresponsabilité juridique de la puissance publique soutenu, au nom du gouvernement, par le Garde des Sceaux, M. Guérin. On sait comment l'opinion de M. Bérenger prévalut alors devant le Parlement (1).
Néanmoins l'antique forteresse de la raison d'Etat dont, en 18%, on affirmait la ruine était encore debout lorsque, près de dix ans plus tard, en 1903, M, Romieu, commissaire du gouvernement devant le Conseil d'Etat,
(i)V.in/>-i,p.l69.
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dans ses conclusions pour l'afTairc Zimmermann (I), proclamait à nouveau que « la thèse de l'irresponsabilité de l'administration pour tous les actes d'autorité ou de commandement,communément dénommés actes de puissance publique, est beaucoup trop absolue » ; que, « dérivée de l'ancienne conception de l'irresponsabilité du pouvoir royal, elle n'est plus en harmonie avec l'idée moderne du droit ».
Quelques semaines plus tard , dans ses conclusions pour l'afTaire Le Berre (2), M, Teissier, commissaire du gouvernement, s'etTorçant de renverser définitivement le vieil édifice, déclarait à son tour « qu'il faut écarter résolument et catégoriquement le prétendu principe de l'irresponsabilité de l'Etat en matière d'actes de puissance publique, principe qui... est manifestement coqtraire à la plus élémentaire équité etaux nécessités pressantes d'un régime vraiment démocratique ».
Aujourd'hui la doctrine si tenace de l'irresponsabilité de la puissance publique, c'est-à-dire de l'irresponsabilité de rEtat,du départeraent,de la commune dans l'exercice des pouvoirs de commandement, paraît fort ébranlée: longtemps défendue par la presque unanimité des auteurs qui en faisaient un des principes intangibles de notre droit public,un des fondements de leur édifice doctrinal, elle est de nos jours, abandonnée par un certain
(J) V. infrà, m* p., ch. m.
(2) V. in/râ, Ill'p.ch. m.
nombre d'entre eux ; longtemps soutenue devant toutes (es juridictions, et avec ud acharnement bien naturel, par l'administration qui y trouvait une facile fin de non>recevoir h opposer aux instances dirigées contre elle, elle n'est plus désormais présentée que comme un allument subsidiaire dont la valeur est douteuse ; longtemps admise, sans discussion, par la jurisprudence, elle vient d'être écartée dans de récents arrêts du Conseil d'Etat.
C'est ce dernier point qui donne au problème un intérêt si actuel et si pratique. Sans doute il faut se garder de toute interprétation prématurée, se montrer circonspect dans l'étude d'une matière aussi complexe et faire toutes réserves sur les solutions qui peuvent être proposées ; la jurisprudence du Conseil d'Etat ne procède point ^ par brusques revirements ; la Haute Assemblée qui s'efforce de concilier, dans une souple doctrine, le respect des traditions et des situations acquises avec les nécessités sociales nouvelles, ne s'engage dans les voies ~ma connues qu'avec prudence et mesure. Néanmions un point nous parait acquis au débat : depuis ces deux ou trois dernières années, le Conseil d'Etat a affirmé sa volonté de rejeter la théorie classique de l'irresponsabilité de la puissance publique ; les premiers aiTêts divergents ont pu, en effet, être considérés comme des arrêts d'espèce, des dérogations isolées à une longue jurisprudence; mais ces arrêts se sont multipliés rapidement, empruntant aux conclusions des commissaires du gouvernement qui en constituent le commentaire, une im-
portance doctrinale considérable. Nous sommes donc, sansaucnn doute, en présence d'une évolution de jurisprudence qui semble devoir se précipiter.
Que sera la jurisprudence nouvelle ? Comment se juSf tiflera-l-elle, en doctrine 1 C'est là un problème des plus complexe : en rejetant le concept de l'irresponsabilité de la puissance publique, la jurisprudence écarte, du même coup, toute la théorie classique de la responsabilité en droit public, elle abandonne les fondements mêmes de cette doctrine inconciliable avec les solutions nouvelles, elle fait table rase des seuls principes juridiques qui servaient de guide au jurisconsulte dans cette matière obscure.
Dès lors le problème s'élargit singulièrement. Ce qui est en jeu, c'est la théorie générale de la responsabilité de puissance publique, mais de la puissance publique au sens le plus large de cette expression, c'est-à-dire de l'Etat, du département, de la commune envisagés dans l'intégrité de leur activité sociale opposée à celle des particuliers ; c'est donc à résoudre cette question beaucoup plus vaste : est-ce à bon droit qu'il est fait abandon des principes fondamentaux de la doctrine admise jusqu'à ce jour î et si vraiment ces principes sont surannés, que sera la théorie générale de responsabilité de la puissance publique ?
C'est à la solution de ce problème que nous nous sommes eflbrcé de contribuer.
L'ordre suivant a élé adopté pour le développement de cette étude :
Première Partie. — Exposé des doctrines d'irresponsabUiiéei recherche des principes fondamentaux de ces doctrines.
Parmi les doctrines deux groupes seront distingués : les doctrines civilisles et les doctrines de droit public.
Nous exposerons, en premier lieu, le système des doctrines civilistes qui trouvent dans les articles 1382 et suivants du Code civil le fondement juridique de la responsabilité.
Nous établirons ensuite, à l'encontre de ces doctrines, que la solution du problème de la responsabilité doit être recherchée dans le droit public ; — et nous serons ainsi conduit à examiner la doctrine de l'irresponsabilité en droit public.
Nous indiquerons enSn l'application de ces différentes doctrines par la jurisprudence.
Au cours de cet exposé, nous aurons été amené & constater que les principes fondamentaux communs aux diverses doctrines d'irresponsabilité résident dans l'antithèse de la puissance publique et de la personne morale, de l'acte d'autorité et de l'acte de gestion.
H» Partie. — Critique des doctrines d'irresponsabilité.
Par l'analyse de la notion de personnalité morale, nous vérifierons que rien ne permet de conclure que la notion de personnalité morale s'oppose à celle de puissance publique, que rien ne permet de con-
dure que la notion de personnalité morale doit être limitée à l'acte de gestion et est étrangère à l'acte d'autorité.
Par l'analyse de la notion de souveraineté nous véri- Gerons que rien ne permet de conclure que la puissance publique est, par essence, irresponsable.
III* Partie. — Esquisse d'une théorie générale de la responsabilité de la puissance publique ( « lato sensu o ).
La première question étudiée, après l'exposé des diverses solutions doctrinales proposées, sera celle de la recherche du fondement juridique de la responsabilité en droit public.
Nous examinerons ensuite les variations qui résultent dans les modalités et l'étendue de la responsabilité
De la nature de l'acte dommageable : acte législatif, acte réglementaire, acte parlementaire, acte de gouvernement, acte administratif; nous exposerons, à celte occasion, la dernière jurisprudence du Conseil d'Etat,
De l'idée de faute : faute de la puissance publique (théorie du risque et théorie de la faute),
faute de l'agent, faute de la victime, faute d'un tiers, force majeure,
Des caractères intrinsèques du dommage : certitude, actualité, gravité,
Des limitations forfaitaires résultant de textes législatifs,
Des situations contractuelles.
Peut-être s'étonnera-l-on de trouver l'expression « puissance publique » prise au début de cette étude dans une acception différeute de celle qui lui est donnée dans la suite de nos développements et dans le titre même de cet ouvrage. Au sens restreint, elle désigne l'Etat, le département, la commune, dans l'exercice exclusir des pouvoirs de commandement ; au sens lai^e, elle s'applique, sans limitation à l'Etat, au département, à la commune, dans toutes les manifestations de leur activité économique et sociale ; elle caractérise simplement l'administration, le service public, opposés au particulier. Cette variation de terminologie est assurément fâcheuse ; elle est la conséquence inéluctable de la variation même du sens de l'expression « puissance publique » en doctrine et en jurisprudence^ au cours de ces dernières années ; d'ailleurs, elle synthétise exactement l'évolution des idées en notre matière: elle en est, pour ainsi dire, le symbole. La responsabilité de la puissance publique, d'abord restreinte et limitée, ne va-t elle pas, sans cesse, s'élargissant?
Dans les deux premières parties de notre étude, c'està-dire pour l'exposé et la critique des doctrines d'irresponsabilité, l'expression « puissance publique » s'entendra donc stricto sensa ; dans la dernière partie, nous avons présenté un essai d'une théorie générale de la puissance publique, lato sensu.
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Peut-être s'étonnera- t-on également de ne pas trouver traitée ici la question de compétence.
La question de compétence occupe, en effet, unelai^e place dans les ouvrages consacrés à la responsabilité en droit public. Il est certain que, dans la réalité des faits, et dans la pratique, elle a profondément réagi et influé sur le problème du fondement juridique de la responsabilité : lorsque des instances ont été portées devant les tribunaux judiciaires ceux-ci ont fait application des articles 1382 et suivants du Code civil ; lorsque les tribunaux administratifs se sont déclarés compétents, ils ont cherché la base juridique de la responsabilité dans des principes tirés du droit public. D'autre part, en présence de décisions si divergentes, les interprètes de la jurisprudence se sont tout naturellement tournés vers la plus haute autorité juridictionnelle de ce pays, vers le Tribunal des Conflits. Or le Tribunal des Conflits est un juge des conapétences. Ses arrêts mettent forcément au premier plan la question de compétence qu'ils ont pour objet de solutionner et la question de fond y apparaît comme secondaire et intimement mélangée à la première dont elle semble n'être qu'une conséquence. Il en est résulté de regrettables confusions.
Pour nous la question de compétence est absolument distincte de la question de fond (1). Elle n'a servi, trop souvent, qu'à l'obscurcir. C'est à torique les tribunaux
(1) En ce sens, roir H. Michoud, Resporuabitilé de l'Etat, op. cit.
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judiciaires seconsidèrenl comme les interprètes exclusifs du Code civil, c'est à tort que les tribunaux administra tîTs se croient investis du monopole de l'application des principes du droit public. Le Code civil, le droit public s'imposent aux uns comme aux autres. Si le fondement juridique de la responsabilité réside dans un texte du Code, les tribunaux administratifs, aussi bien que les tribunaux judiciaires, en devront faire application (1). S'il réside, au contraire, dans un principe de droit public, c'est d'après ce principe que les tribunaux judiciaires, aussi bien que les tribunaux administratifs, devront juger les instances qui leur seront déférées.
II serait, d'ailleurs, excessif de prétendre qu'il n'y a aucune corrélation entre la question de compétence et la question de fond. Mais, pour nous, c'est la première qui est une conséquence de la seconde. Pourquoi, en effet,^ les actions en responsabilité dirigées contre les services publicssont-elles jusqu'à ce jour, solutionnées, en fait, tantôt par les tribunaux administratifs, tantôt par les tribunaux judiciaires ? et plus généralement: pourquoi y a-t-il, en France, deux ordres de juridiction? On sait que l'existence de la dualité de juridiction est la conséquence du principe de la séparation des pouvoirs, ou, plus exactement, de la séparation des autorités admi-
(1) H. Michoud, op. cil., loc. cit., propose de remettre la connaissance de toutes les actions en responsabilité aux tribanaui administratifs, mais de prendre pour fondement juridique de la responsabilité les textes du Code civil, dont les tribunaux administratifs devraient ainsi faire application.
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oistratives et judiciaires : le pouvoir judiciaire ne doit pas s'immiscer dans les affaires administratives, ni entraver la marche de l'administration. Ce principe remonte à la Révolution : les assemblées révolutionnaires qui se souvenaient des résistances et de l'obstruction opposées par les Parlements aux réformes que poursuivait le pouvoir royal voulurent que les litiges administratifs fussent solutionnés par l'administration elle-même ; tel fut Torigine du contentieux' administratif ; pour en assurer le développement, pour le garantir contre l'immipilion redoutée des organes judiciaires, la séparation des autorités et la procédure du conflit qui en est la sanction furent exclusivement dirigées contre le pouvoir judiciaire dont on craignait les empiétements.
Le principe de la séparation des pouvoirs est donc à la base de la question de compétence : il ne peut évidemment influer sur la question de savoir quel sera le texte applicable par le juge compétent. Mais, à l'inverse, la détermination du fondement juridique de l'instance soumise au juge peut, selon nous, influer sur la question de compétence.
Le principe de la séparation des pouvoirs existe dans notre droit : encore faut-il l'interpréter raisonnablement (1). Or comment soutenir, au xx* siècle, que nos tribunaux judiciaires sont animés à l'égard du gouveme-
(1) Sur l'évolution du principe de la séparation des pouvoirs et dans notre sens : Voir Gaston Jàze, Prineipet généraux du dr. »dmiit,, op. cit.
menl de l'esprit des parlementaires de rancien régime à l'égard du pouvoir royal ? Daulre part, au cours du siècle dernier, les tribunaux administratifs qui n'étaient, à l'origine, qu'une émanation de l'administration active, se sont jaridicHonnaîisêa ; successivement ont été accordées aux justiciables les garanties d'indépendance, de forme, de procédure qui sont les conditions nécessaires d'une distribution impartiale de la justice. Lesjugea administratifs ne sont plus en principe des administrateurs, ce sont de véritables juges. Et, au terme de cette évolution, nous constatons qu'en face de l'administration active se dresse aujourd'hui un pouvoir judiciaire administratif.
Quelle est donc aujourd'hui l'utilité d'une juridiction administrative distinclede la juridiction judiciaire ? Elle réside, pour nous, dans ce fait que les juges spécialisés dans l'étude du droit administratif sont professionnellement plus aptes à mieux juger les litiges administratifs, à apprécier les nécessités du service public, que des magistrats judiciaires habitués à solutionner des conflits d'intérêts privés, à appliquer le droit civil. Le principe de la séparation des pouvoirs, le partage des compétences, doivent s'entendre, de nos jours, comme une règle de meilleure administration de la justice. Dès lors, c'est d'après la nature des principes] juridiques qui seront en cause, qu'il faudra désigner le juge le plus capable de les bien appliquer : si, comme nous le croyons, la responsabilité de la puissance publique ressortit au droit public, c'est à la juridiction administrative qu'il faudra reconnat-
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tre compétence en notre matière ; et tel est bien le sens de l'importante évolution de jurisprudence qui tend aujourd'hui à attribuer uniformément à la juridiction administrative la connaissance de toutes les actions en responsabilité (1). Ainsi donc, la question de fond peutréflécbir sur la question de compétence ; mais, en aucune façon la question de compétence, ne doit influer sur la question de fond et c'est pour cette raison que nous l'avons écartée de cette étude.
Janvier Ï906.
(0 Sur ce point. V. tn/Vd, p. 76. — M. Berthélemy critique vivement cette évolution de jurieprudeuce : il invoque l'iin possibilité matérielle où se trouvera le Conseil d'Etat de solutionner « les innombrables réclamations contre les communes ». ci Le Conseil d'Etat est unique ; il est bien haut el bien loin. Combien n'entreprendront pas d'obtenir de lui des indemnités qu'ils réclameraient sens aucun doute, s'il suFiisait de s'adresser au tribunal civil ? ». Berthélemy, Dr. admin., op. cit., p. 84, notel. — Nous croyons, au contraire, que l'évolution vers l'unification des compétences est, en principe, très favorable. V. infrà, p. 76, Peut-être le contentieuï communal n'est-il pas, au reste, si considérable. Néanmoins, nous estimons, avec M. Bertbélemy, qu'en pratique la transformation des compétences pourra amener un regrettable encombrement : pour nous, la condition de l'accomplissement de cette évolution nécessaire, est la réforme des conseils de préfecture et la constitution d'un premier et dernier ressort devant ces juridictions, lorsqu'elles présenteront une garantie suffisante pour les justiciables.
L'exécution des services publics oi^anisés ea vue de donner satisfaction aux besoins sociaux est la source, pour les particuliers, de dommages qui les atteignent dans leurs intérêts privés et dont le nombre s'accroît avec l'extension et la complication des fonctions des gouvernants, u Ce peut être l'erreur d'un tribunal criminel qui condamne à tort, ou d'un tribunal civil qui jugea faux; ce peut être l'erreur d'un préfet ou d'un maire imposaat.par un règlement ou par un arrêté illégal» des actes dommageables ; — en dehors de toute erreur, ce peut être le fait de l'administration qui prend le bien d'un particulier pour l'incorporer à la voie publique, ou qui le détériore pour l'iustallatiou d'appareils télégraphiques, ou qui en réduit la valeur par l'établissement d'une servitude nécessaire à la défense militaire ; ce peut être enQn l'accident ordinaire, mort ou blessure occasionnées par une imprudence dans le fonctionnement d'un service ou dans l'exécution d'uo travail (1). »
(1) Berthélemy, op. cit., p. 7&^
Pourquoi et dans quels cas, les particuliers peuventils obtenir de l'Etat, du département ou de la commune la réparation des dommages dont ils sont victimes 7 Pourquoi et dans quels cas, toute indemnité leur estelle refusée?
Jusqu'à ces dernières années, ces questions se résolvaient par une Formule très simple et par là même très séduisante : Le particulier obtiendra réparation lorsque le dommage sera occasionné par un acte de gestion, la personne morale étant responsable ;
Toute réparation lui sera refusée, lorsque le dommage aura été causé par un acte d'autorité, la puissance publique étant irresponsable.
Depuis la fin du xix" siècle, en effet, le problème de la responsabilité est dominé, en France, parla distinction et l'antitbèse de la puissance publique et de ta personne morale.
D'une part, l'Etat, le département, la commune sont des personnes morales ; à l'instar des personnes physiques et des personnes morales de droit privé, ils peuvent être propriétaires, créanciers, débiteurs.
^ Pour assurer l'exécution des services publics, pourfaire face aux dépenses qu'ils entraînent, des patrimoines administratifs sont, en effet, nécessaires. Or il n'y a pas de patrimoine sans propriétaire, puisque, par définition même, un patrimoine n'est que l'ensemble des rapports juridiques entre une personne et les biens qui lui appar-
DE l'iBBESPONSABIUTÉ DE LA PUISSANCE PUBLIQUE 15
tiennent. Propriétaires de ces patrimoines et charges de leur gestion, l'Etat, le département, la commune nous apparaissent donc comme des personnes morales. D'autre part, l'Etat, le déparlement, la commune sont investis à l'égard des individus d'un pouvoir de commandement. Par l'intermédiaire de leurs représentants, ils donnent des ordres auxquels les citoyens sont tenus d'obéir; ils édictent des prohibitions qui doivent être observées. Ce principe d'autorité existe dans toute société organisée. 11 est l'essence même de la souveraineté. A ce titre, l'Etat, le département, la commune nous apparaissent comme les Gitanes de la puissance publique.
A celte double notion, on rattache, d'ordinaire, une classification des actes des agents que l'on présente comme sa conséquence nécessaire. Cette classification a pour fondement la plus ou moins grande similitude des actes des agents avec ceux des particuliers.
Qu'un maire prenne à bail une maison pour y installer une école, qu'un ministre passe un marché en vue d'une fourniture de fourrages destinés aux chevaux de l'armée, qu'une voiture des postes blesse un passant, ne sont-ce pas là des actes entièrement comparables aux manifestalions de la vie civile ordinaire ?
Quelle différence poui^ait-on relever, eu principe, entre le contrat de louage passé par le maire et celui que peut conclure un directeur d'école libre, entre le marché ministériel et l'achat de fourrages par un cultivateur, entre
l'accident causé par la voiture postale et celui qu'occà* sionue l'automobile d'un particulier?
Les actes de cette nature sont accomplis par tes agents « comme an particalier pourrait le faire dans l'adminisiration de son patrimoine n (1). Ce sont les actes de gestion.
A l'inverse, on ne saurait assimiler aux actes ordinaires de la vie juridique, Tordre donné par un préfet de fermer un établissement insalubre irrégulièrement ouvert, l'acte par lequel un maire enjoint de démolir un édi&ce menaçant ruine, la condamnation que prononce un magistrat.
Dans ces hypothèses l'agent ne se trouve plus vis-à-vis des particuliers, dans une situation d'égalité, il ordonne, il commande ; il fait appel au principe d'autorité. Ainsi se trouvent caractérisés les actes de puissance publique ou actes d'autorité.
Les facultés des citoyens, dit M. Laferrière (2), « qui sont égales pour tous dans les rapports des individus entre eux, le sont aussi dans leurs rapports avec l'administration, lorsque celle-ci fait en vue d'intérêts généraux, ce qu'un simple citoyen pourrait faire en vue d'intérêts particuliers. Mais ces facultés ne sont plus égales entre les individus et l'administration, lorsque celle-ci exerce la puissance quilui aétédéléguée. Cen'est plus alorsle principe d'égalité qui domine, mais, au contraire, le principe
(1) Berthétemy, op. cit., p. 42.
(2) Laferrière, op. cit., I, p. 478 et p. 465.
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d'autorité : droit de commandement d'un cdté, devoir de sounaission de l'autre. Les actes que l'administration ac< compliten vertu de cette délégation, les règles qu'elle édicté, les droits qu'elle conTère, les injonctions ou les interdictions qu'elle prononce portent l'empreinte d'un pouvoir propre : ce sont des actes de puissance publique n.
... « La règle est différente pour les actes de gestion, c'est-à-dire pour ceux que l'administration accomplit en qualité de gérant et d'intendant de services publics et non comme dépositaire d'une part de sa souveraineté. Les facultés que l'administration exerce dans l'accomplissement de ces actes n'excèdent pas, en général, celles que les citoyens possèdent en vertu du droit privé, ou qu'ils peuvent s'attribuer par des stipulations librement ■consenties... »
- Puissance publique opposée à personne morale, acte d'autorité opposé à acte de gestion, comment ces distinctions peuvent-elles servir à résoudre le problème de la responsabilité? pourquoi et comment les trouvonsnous à la base de toutes les doctrines d'irresponsabilité? C'est ce que nous devons maintenant examiner avant de faire la critique du fondement même de ces doctrines.
II s'en faut que les jurisconsultes et les magistrats aient toujours dégagé avec une égale précision les bases du principe sur lequel ils se sont appuyés, ou
qu'ils en aient accepté les conséquences logiques avec la même rigueur : parmi les auteurs, on peut distinguer deux groupes de doctrine, la doctrine civiliste et la doctrine de droit public.
Les civilisles (1) trouvent dans le Gode civil, et plus généralement dans le droit privé.le fondement juridique de la responsabilité administrative; les auteurs du second groupe (2) se bornent à invoquer des principes généraux d'équité tirés du droit public. Les premiers, apportant au débat l'esprit juridique scrupuleux et les méthodes critiques précises des commentateurs du droit privé, ouvrent à la victime du dommage une action en réparation qu'ils font reposer sur un texte formel, mais lui refusent, en droit positif, toutrecours en dehors de ce texte.
Les seconds, moins soucieux de présenter des solu" tiûDs absolues et rigoureuses, s'efforcent de concilier l'intérêt des particuliers avec les nécessités du fonctionnement des services publics. Pour eux, la question res-> sortit surtout au droit public et ils l'envisagent à ce point
(1) Demolombe, op. cil., t. XX[, p. 5S3, u* 637 ; Aubry et Rau, op. cit., 4' éd., t. IV, p. 759 ; Larombière, Obligalioni, l. V, art. 1384, n' 15 ; Sourdal, Trailé de la responsabilUi, n" t304 et s. Harcadé.
Parmi les auteurs du droit adminlsiratif : Berlhélemy, op. cit., p. 77 ; Michoud, op. cil., Responsabilité de l'Etal. Parmi les auteurs étrangers : Gierke, Meucci, Laurent, Zachari^e.
(2) Laterrière, op. cil., Roger, op. cii. ; — Michoud, ZachariEe, proposent de rechercher dans te droit public les bases de la responsabilité ou le priacipe d'un texte établissant la responsabilité, pour dommages causés par les actes d'autorité.
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de vue. Urle droit public est plus souple, mais moins précis, que le droit privé. En droit positif français, les textes sont peu nombreux et il faut souvent, en leur absence, se référer à des principes généraux traditionnels, mais non écrits. On pourra donc, en matière de responsabilité administrative, se contenter de solutions prétoriennes.
CHAPITRE PREMIER
DOCTRINES CIVILISTES DE l'iRRESPONSABILITÉ.
La plupart des commentateurs du Code civil (1) et un certain nombre de professeurs de droit administratif (2) proposent de soumettre l'Etat, le département, la commune aux dispositions des articles 1382 et suivants du Code civil, qui sont la base des actions en réparation en droit privé.
Une remarque importante s'impose aussitôt : cette doctrine est tout entière dominée par l'idée de Faute.
Le droit civil n'oi^anise ta réparation du dommage subi qu'autant qu'une faute peut être relevée dans l'accomplissement ou à l'occasion de Taccom plissement de l'acte dommageable. La responsabilité directe de l'auteur même de l'acte, dont le principe est posé par l'article 1382, suppose sa faute, sa négligence ou son imprudence (art. 1382 et 1383}.
L'article 1384 qui établit la responsabilité indirecte, c'est-à-dire la responsabilité encourue à raison des dommages causés par le fait des personnes dont on doit
(l'2} V. la note ci-dessus.
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répondre, ou des choses que l'on a eous sa garde contient une présomption de faute : faute résultant du mau* vais choix du préposé par le commettant (faute in eligendo), ou faute résultant du défaut de surveillauce. Les travaux préparatoires du Code ne laissent à cet égard aucun doute (1). Contre cette présomption de faute, aucune preuve en principe, n'est admise : alors même que le préposé a commis un acte délictuel ou une faute lourde, alors même que le commettant justifie d'une surveillance active, celui-ci est responsable, si le préposé a agi matériellement dans l'exercice de ses fonctions. Il est nécessaire toutefois que le commettant ait librement choisi son préposé et qu'il ait sur lui une autorité effective (2).
L'idée de faute est donc à la base du régime de la responsabilité réglé par le Code civil. Dès lors, l'action en responsabilité ne peut être dirigée que contre un être capable de commettre une faute : ceci résulte du principe de la personnalité de la faute. Or les personnes
(1) V. exposé des moUrs de Treilhard, eéance du 9 pluviôse an XII ; rapport de Bertrand, séance du 16 pluviôse an XII ; discours de Tarrible dans la discussion au Corps législatif le 19 pluviôse de la même aunée. — Cf. Sourdat, op. cil., t. II, n» 884 et 885 ; Laurent, op. cit., t. XX, n* 570.
(2) Sur l'impossibilité de faire la preuve de l'absence de faute personnelle, sauf en cas de farce majeure, faute delà victime, faute d'un tiers : V. Cass.. 19 avril 1887, S. 87.1,217 ; Chambéry, 25 février 1903, S. 05.2.262. — Sur la possibilité de prouver l'absence des liens de la préposition (choix et direction du préposé) : V. Cass., XS octobre 1886, S. 87.1.457 et 30 octobre 1902, S. OS.l.SUi
morales ont-elles la capacité de commettre des actes illicites ? Ont-elles une volonté propre, distincte de celle de l'être physique qui agit ea leur nom? La solution de cette question primordiale est liée à celle du problème de la nature de la personnalité morale en général (l).
Elle se pose, en effet, pour les personnes morales de droit privé, sociétés civiles ou commerciales, associations, syndicats, comme pour les personnes morales de droit public, Etat, département, commune.
Certains auteurs voient dans la personnalité morale une sorte de mandat donné par les membres de la collectivité aux agents ou aux organes en vue d'administrer des intérêts communs; ce mandat ne saurait comprendre la faculté de commettre des fautes : l'être moral est donc impuissant à faire des actes illicites ; la faute restera strictement individuelle, personnelle à l'agent.
La plupart des auteurs (2) admettent, à l'inverse, que l'être moral a une volonté propre. II existe une volonté collective, indépendante de celle de l'agent. £elon les , doctrines, cette volonté collective est une volonté réelle, effective, dont la loi se borne à constater l'existence et à . autoriser l'exercice, mais qu'elle ne saurait créer puisqu'elle existe en fait préalablement, ou bien c'est au contraire, une volonté fictive créée et réglementée par le lé-
(1) V. infrà, p. 90.
(2) Sur ce point : V. Sourdat, op. cil., 3* édit., t. II, n' 1299 et s. ; Meslre, Les perêonnes morales et le problème de leur responsabilité pénale, p. 233 ; et la note de M. Roux, sousCass., 4 novembre 1898, S. 01. (.57.
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gislateur en vue de l'administration d'intérêts communs. Quoiqu'il en soit, l'exercice de la volonté de l'être moral est autorisé par ta loi pour la poursuite de buts déterminés : or les moyens employés pour la réalisation de ces buts peuvent être licites ou illicites ; ils n'en sont pas moins l'effet de la %'olonté légale et propre de la personne morale. En d'autres termes, les actes illégaux, les fautes ne sortent pas du cercle des attributions de la personne morale. Elles sont une 'manifestation normale de sa vie civile.
Le principe étant admis que les personnes morales sont capables de commettre des fautes dans l'exercice de leur volonté propre, il est naturel de les en rendre responsables selon le droit commun, c'est-à-dire de leur appliquer, le cas échéant, les articles 1382 et suivants du Code civil. Cette conclusion ne soulève aucune difficulté en ce qui concerne les personnes morales du droit privé. Il n'en est pas de même pour les personnes morales du droit public.
Si l'on peut, grâce à la fiction de la personnalité, aasÎE^l^'' ""S société, une association, à un être physique ordinaire et leur faire application des textes qui règlent les rapports des particuliers entre eux, on ne saurait, sans dépasser exagérément les intentions du législateur, procéder d'une manière identique à l'égard de l'Etat, du département ou de la commune, quelles que soient les manifestations de leur activité, qu'ils se
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présentent dans l'exercice de la souveraineté ou qu'ils agissent en vue de la gestion d'un service public. 11 semble qu'il y ait là une difliculté insurmontable.
La plupart des auteurs la résolvent très simplement en se référant à la distinction de la personne morale et de la puissance publique qui devient ainsi la base essentielle de leur doctrine.
L' Etal-personne est soumis au droit commun, c'est-àdire aux articles 1382 et suivants du Code civil.
L' Etat-puissance échappe à l'application de ces textes.
Dans la gestion des services publics, l'Etat-personne (il en est de même du département ou de la commune) agit en effet, comme un simple particulier ; les actes de gestion le rendent créancier ou débiteur dans des conditions qui sont celles où se trouvent les particuliers dans radministration de leurs biens. Il convient, dès lors, de ne pas le soustraire au droit commun.
" Celui que lèse un acte de gestion », dit le professeur Bertbélemy, « peut raisonner comme il suit : Le fait dont je me plains n'est pas un ordre du souverain ; ce n'est pas un acte de l'autorité publique. En l'accomplissant, vous agissiez non comme orgîine de la puissance, mais comme agent de la personne-Etat. Si cet acte avait eu pour conséquence de me rendre débiteur, c'est l'Etat, dont vous êtes le préposé, qui serait devenu mon créancier. Etes-vous moins le préposé de l'Etat, quand il s'agît de le prendre comme débiteur? Le Code civil, dont lés principes s'appliquent aux actes de gestion quand ils ne
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sont pas écartés par une loi spéciale, dit en son article 1384 que le commeltanl répond des dommages occasionnés par les actes de ses préposés. Qae ces expressions de l'article 1384 : commettant, préposé ne puissent pas qualifier les relations de l'Ktat et des organes de l'autorité, tout le monde en convient. Mais il n'y a pas de bonne raison juridique pour qu'ils ne s'appliquent pas aux relations de l'Etat-personne et des fonctionnaires de gestion » (1). On admet généralement que l'Etat est responsable, dans les termes du droit commun, des dommages qui peuvent être la conséquence de l'administration de son domaine privé. Pourquoi la législation du Code civil ne lui serait-elle pas de même applicable lorsque le dommage résulte de l'exécution des services publics ? La gestion du domaine privé n'es telle pas également un service public ? Si l'Etat exploite et conserve des forêts, des terrains, n'est-ce pas dans un but d'intérêt général, pour régulariser le régime des eaux, pour améliorer le climat, la salubrité du pays ? On ne saurait raisonnablemenljustifier la jurisprudence qui faitressortirau droit civil l'accident causé par l'abatage d'un arbre sur le domaine privé, mais qui rattache au droit public le même accident si l'arbre est abattu pour l'exécution d'un service public (2).
(1) Berthélemy, op. cit., p. 77.
(2] C'est aiDBi que le tribunal de la Seine a vu dans l'accident causé par la chute d'une branche au Jardin des Plantes un dommage causé par la taule du service public cbargé de la surveillance du jat''
D'aocord avec M. Berthélemy et les principaux interprèles du Code civil, M. Michoud, dans sa remarquable étude sur la Responsabililé de VElal, conclut au cas de dommages occasioanés par un acte de gestion, à l'application des textes du droit civil. Il dislingue même, conformément aux règles de responsabilité des personnes morales de droit privé, selon que l'acte dommageable émane des organes mômes de l'être moral et met en jeu la responsabilité directe de l'article 1382 ou esl, au contraire, le fait d'un de ses préposés, hypothèse de la responsabilité indirecte prévue par l'article 1384.
D'après M. Michoud, on doit considérer comme organes directs de l'Etat, le Parlement, le Président de la République, les ministres, les préfets, les fonctionnaires ayant un pouvoir de décision propre. Les autres agents sont des préposés. Le plus souvent d'ailleurs, cette distinction sera inutile car, d'une pari, pour que ta responsabilité directe de l'article 1382 puisse être invoquée contre la personne morale il faut que l'être physique auteur du dommage ait agi en tant que représentant de l'être moral, c'est-à-dire dans l'exercice de ses fonctions, condition également exigée pour la mise en œuvre de la responsabilité indirecte du préposé ; d'autre part, l'article 1384 permet d'intenter l'action directement contre le commettant.
din. Trib. Seine, 13 février 1883, Gas. Pal., 83.1.489.
Sur ce point ; V. Berthélemy : v Pourquoi la gestion des forêts serait-elle plux gestion privée que celle des manufactures nationales ? L'sdminislration du domaine privé est elle-même un service public. " Op. cit., p. 84, note 1,
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Néanmoins la distinction proposée par M. Michoud présente cet intérêt que la personne morale n'est responsable de ses préposés qu'autant que les liens ordinaires de la préposition existent, c'est-à-dire qu'autantque le commettant a librement choisi et peut diriger et surveiller son préposé. Ainsi s'expliqueraient, d'après M. Michoud, certains arrêts (1) déchargeant l'Etat de la responsabilité de dommages occasionnés par des militaires en service, les militaires étant des préposés imposés à l'Etat et non choisis par lui (2).
Il convient enfln de signaler que le principe que l'on n'est pas responsable du préposé de son préposé permet de limiter, dans certains cas, la responsabilité de l'Etat si l'on distingue parmi les agents ceux qui sont les organes directs et ceux qui sont les préposés.
Si l'on doit prendre le Codecivil pourfondement juridique de la responsabilité des établissements publics lorsque l'acte dommageable est un acte de gestion, il n'en saurait être de même lorsque l'Etat, le département, la commune agissent comme organes de la puissance publique. Quelques auteurs proposent, il est vrai, d'ap-
H) C. d'Etat, IB mars 1875, D. 75.3.109 ; 15 mars 1876, D. 78.3.73.
(S) Dans ce système, l'Etat ne serait responsable des dommages occasioDnés par des militaires en service que si l'acte dommageable résulte d'un ordre donné par un organe direct de l'Etat, auquel cas l'article 1382 serait applicable, ou lorsque le militaire est préposé à une gestion bien déterminée et désigné, choisi i. cet effet, par exemple chargé de conduire une voiture r Michoud, op. cil., n° 23 et surtout 11° 28. Ces solutions sont, d'ailleurs, en opposition avec la jurisprudence actuelle.
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pliquer le droit privé même aux actes d'autorité (1), et la Cour de cassation a longtemps admis que, dans toutes les hypothèses, les rapports de l'Etat et de ses agents étaient régis par le Code civil (2). Mais cette opinion et cette jurisprudence sont, aujourd'hui — sinon en ce qui concerne les communes, du moins en ce qui concerne l'Etat — détinitivement abandonnées. La plupart des partisans de la doctrine civiliste (3),limitent aux actes de gestion l'application du droit privé. Le Code civil,en effet, règle les rapporfs des particuliers entre eux : l'Etat-personne se présente, dans la vie juridique, comme un simple particulier ; on peut donc, disent les civilistes, sans une interprétation trop extensive, lui appliquer les articles 1382 et suivants ; tout au contraire, l'Etat puissance est, par essence, supérieur aux individus ; il est souverain ; il commande ; il prohibe ; il est hors du droit commun.
(1) Demolombe, t. XXI, n° 637 ; Aubry et Hau, t. IV, a>447 ; Marcadé, op. cit. — Celle opinion est partagée, i l'élrang-er, parGiake, op. cit., p. 743 ; Mincci, op. cit., p. 341 ; Laurent, t. XX, n- 418 et suiv.
(2)CaBs., i" aynliSii, Depeyre, S. 45.1 .363 et ch. civ-, 19 décembre 1854 (AdminUt dei Postes, S. B5.1.265.
(3) Sourdat, op. cit., n" 1304 et suiv., t. V, p. 570 : » Que les tribunaux judiciaires soient JDCompétents pour connaître des suites d'un acte de puissance publique, d'un acte d'administration proprement dit, cela est certain, et nous l'admettons sans hésitation. > Larombière, article 1384, n" 14 ; Michoud, op. cit. ; Berthélemy, op. cil., ioc. cit. — M. Michoud, op. cit., n" 32, cite également, parmi les auteurs étrangers : Zacharite, op. cit., Primker, Lùning, Piloty, en Allemagne ; Giron, en Belgique ; Ziegler, en Suisse ; Bonasi, Gidrgi, en Italie^
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Qu'un acte de puissance publique vieone à léser un citoyen, celui-ci ne pourra donc pas invoquer les articles 1382 etsuivanldu Code civil pour réclamer réparation du dommage subi. Sur quel texte pourra-t-il alors fonder son recours ? Sur aucun : en droit positif français, il n'existe actuellement aucun texte permettant, d'une manière générale, de rendre la puissance publique responsable des dommages occasionnés par les actes d'autorité.
En l'absence d'un texte écrit, le droit public, la coutume, fournissent-ils du moins des principes généraux suflisammentfermes et assez bien établis pour servir de base à une action en responsabilité ? 11 n'en est rien, répondent les auteurs de la doctrine civiliste (1), et, par suite, aucune action ne peut être intentée contre la puissance publique par la victime du dommage.
Fondée exclusivement aur l'absence d'un texte positif, la thèse de l'irresponsabilité de puissance publique nous apparaît comme rigoureusement et juridiquement établie : le Code civil, dans ses articles 1382 et suivants, établit la responsabilité de la personne morale à raison des actes dommageables de ses agents, aucun texte analogue ne peut être invoqué à l'encontre de la Puissance publique : elle est donc irresponsable. Telle est la doctrinede M. Michoud : il ne nous présente pascet état de droit comme rationnel, ni satisfaisant, mais comme le
(t) Notamment MH, Berlhélemj, op. cit., et Michoud, op. cit.
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résultat certain d'une lacune de notre droit positif; il serait souhaitable, d'après lui, que le législateur adoptât un texte qui poserait, sous certaines conditions, le principe général de la responsabilité de la Puissance publique.
Nous examinerons ultérieurenientla question de savoir si notre droit public ne contient pas les éléments d'une doctrine intégrale de la responsabilité administrative. Nous nous proposons d'exposer ici les divers arguments invoqués en faveur de l'irresponsabilité de l'Etat, du département, de la commune, par les auteurs de l'école civiliste.
Certains, en effet, ne se bornent pas à mettre en évidence l'absence de base juridique d'une action en réparation pour en conclure à l'irresponsabilité de la puissance publique en droil positif français ; ils se proposent d'établir que la puissance publique est irresponsable par nature et qu'au surplus, cet état de choses est, dans une certaine mesure, rationnel eu égard à notre organisation politique.
Et d'abord la puissance publique est irresponsable par nature. \. l'appui de cette opinion,M. Berthélemy a fourni des arguments particulièrement saisissants : la puissance publique, dit-il, n'est pas seulement distincte de la personne morale; elle lui est absolument étrangère ; aucun rapport juridique ne peut s'établir entre ces deux éléments ; les actes faits au nom de la puissance publique
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ne sauraient réfléchir sur la personne morale. En d'austermes, l'Eta^puissance n'est pas superposé à l'Etatpersonne,il est juxtaposé et distinct (1) ; quand Tun agit, l'autre s'etTace et inversement ; leur activité n'est jamais concomitante. Comme le dieu antique, l'Etat, dans ce système, est « une personnalité à double face ■> (2) dont l'une n'est visible que lorsque l'autre est cachée.
Si de cette conception, on rapproche la division des actes en actes d'autorité et actes de gestion, les conclusions suivantes s'imposent: les actes de gestion sont,/ par définition, analogues à ceux que font les particuliers dans le commerce juridique usuel. Or les actes des particuliers ont pour but et pour effet d'engager, d'accroître ou de diminuer un patrimoine. 'Par suite, les actes de gestion et seals les actes de gestion sont dénature à engager, à accroître ou à diminuer les patrimoines administratifs. La personne morale, «Chargée de la gestion de ces patrimoines, répond donc des dommages causés par les actes de gestion, mais elle ne répond que de ceux-là.
Tout au contraire les actes de puissance publique ne présentent, à aucun degré, le caractère patrimonial des actes juridiques de la vie civile. Ils ne sont
(1) V.«uprà....CettP conception n'est pas intégralement acceptée par M. Michoud : V. op. cit., Responsabilité de l'Etat, n" 19. D'après cet auteur, il n'y a pas dans l'Etat deux personnes distinctes et indépendantes l'une de l'autre ; néanmoins l'Etat doit être envisagé comme « une personnalité à double face », car il est, à certains égards, une personne morale de droit privé ; à d'autres égards, un être juridique supérieur et souverain,
(3) Michoud, op. cit., Betp. de l'Sitl, u' 19.
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donc pas de nature à engager les patrimoines administratifs. La nolion de la personnalité morale esl limitée aux actes de gestion ; elle esl étrangère aux actes de puissance publique. La personne morale ne répond donc pas des dommages causés par les actes d'autorité accomplis au nom de la puissance publique.
Cette doctrine, que l'on peut appeler doctrine de l'inaffinilé de la personne morale et de la puissance publique, a été remarquablement et rigoureusement exposée par M. Bertbélemy : » La notion de la personnalité morale de l'Etat, des départements et des communes est étrangère aux actes d'autorité. » « Les actes d'autorité sont accomplis par les administrateurs en vertu de la souveraineté dont ils ont l'exercice partiel. Ils n'impliquent pas l'existence d'une personne juridique au nom de laquelle ils sont faits. » « Au lieu de dire : Etat personne privée, Etat personne publique, il est infiniment plus simple de dire Etat-personne, et Etat-puissance. Les actes de gestion sont faits par les fonctionnaires représentants juridiques de i'Etat-personne ; les actes d'autorité sont accomplis par les fonctionnaires organes de l 'Etat-puissance » (1). « L'acte d'autorité, n'étant pas faitparlesadministrateursenleur qualité de représentants juridiques des établissements publics, ne saurait engager la responsabilité pécuniaire de ces derniers. Au contraire, l'acte de gestion, qu'il s'agisse de la gestion du
(i) Berthélemy, op. cit., éd. 1905, p. i2, p. 44 et t&.
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domaine privé ou de la gestion des services publics, doit
engager la responsabilité pécuniaire de rétablissement
au nom duquel il est fait » (I),
L'irresponsabilité delà puissance publique se justifie
donc en droit rationnel, par le concept théorique des éléments constitutifs de l'Etat, comme elle s'est justifiée en droit positif, par des arguments de texte.
Il n'est pas niable qu'ainsi développée la doctrine de M. Berthélemy présente une cohésion et une force remarquables.
Au surplus, ajoute l'éminent auteur, il n'est nul besoin de ces considérations spéculatives pour justifier l'irresponsabilité de la puissance publique : cette notion s'im' pose à l'esprit. Le souverain est, par essence, supérieur aux intérêts particuliers ; contre sa volonté quasi-divine il n'est nul recours ; ses actes portent l'empreinte de son pouvoir suprême et infaillible. Les torts du souverain ne se réparent pas (V).
(1) Berthélemy, TraUéét. du dr. &dminUtr., éd. 190i,p. 48. — Nous n'sTOQspsB trouvé cette dernière prapoBÏtian dans l'édition de IdOS mise au courant de l'évolution de Is jurisprudence. Nous croyons néanmoins devoir la reproduire au teite : nous nous efforçons ici de préciser l'état de la doctrine classique, au début du ix* siècle.
(2) M. Berthélemy rappelle à ce propos la formule anglaise : The king ean do no uirong. — Nous ne croyons que l'on puisse tirer da droit comparé des arguments bien topiques pour la solutiou du problème en droit français. En Angleterre notammeot,la question de réparation des dommages causés par l'exécution des services publics est dominée par des principes absolument opposés b ceux qui sont admis en France. L'établissement public est rarement responsable ; le fonctionnaire, presque toujours, et cela alors même que ce
L'irresponsabilité de la puissance publique esi, d'ailleurs, un principe, qui est général dans notre organisation politique. Il apparaît, à certains, comme choquant lorsque l'acte d'autorité émane d'un fonctionnaire de l'ordre administratif. N'est-il pas très ordinairement accepté quand la puissance publique se manifeste et agit, non plus par l'organe administratif, mais par l'oi^ane législatif ou par l'organe judiciaire?
«Ne sait-onpasque,le pouvoir de légiférer implique le pouvoir de faire des lois iniques? Le pouvoir de juger, comporte ainsi le pouvoir de rendre des arrêts injustes... Quand un arrêt de justice est illégal, on peut en obtenir la cassation sans que l'Etat indemnise des dommages qu'il a pu produire ; cela est tellement conforme au bon sens que nul ne proteste contre ce résultat fâcheux de rimperfeclion inévitable des services judiciaires. Disons de même que l'administré lésé par un règlement illégal en obtiendra l'annulation sans que l'Ëlat ait à l'indemniser des dommages qu'a pu produire l'acte annulé... » (1 Le pouvoir de commander, de réglementer, d'exercer l'autorité administrative implique le pouvoir de donner des ordres susceptibles d'entraîner des dommages sans
fonutioDnaire est un magistrat judiciaire ou que l'acte dommageable est un acte de puissance pul>lique.
Sur ce point, d'ailleurs très cootroversé et très obscur comme tout ce qui touche au droit coutumier anglais : V. Morixot-Thibault, RespontAbiliti de» magUtrat», Mémoire présenté il l'Ac. des Se. mor. et pol., et surtout la discussion qui s'est engagée devant l'Académie, A la suite de la lecture de ce mémoire, les 21 et 28 janvier et U tévcier 1905.
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que l'Etat ait plus à eu répondre qu'il ne répond des conséquences d'arrêts injustes ou de lois iniques » (t). Seul un texte spécial, sorte de mesure gracieuse pris par le souverain, permet, en ces hypothèses, à la victime du dommage d'obtenir une indemnité. C'est ainsi que la loi du 8 juin 1895 prévoit la réparation pécuniaire des erreurs judiciaires. Mais alors même que le législateur avancerait dans cette voie et accorderait, dans certains cas, un recours en indemnité aux victimes d'actes d'autorité anormaux ou illégaux, on ne saurait voir dans ces textes nouveaux qu'une législation d'exception.
Xi It ne faut pas, du reste, exagérer les conséquences de cette impossibilité d'obtenir une somme d'argent en compensation du dommage occasionné par un acte d'autorité, et il convient de réduire à ses justes proportions le problème de l'irresponsabilité de la puissance publique : le plus souvent le dommage disparaîtra par la ^eule suppression de l'acte dommageable et le recours en appel, en cassation ou en annulation suffira pour assurer ce qu'on a heureusement appelé ta remise des choses en l'état (2). Çu'importe, dès lors, l'absence d'une action en indemnité? Or le droit français ofTre précisément une incomparable variété de recours contre les actes entachés d'illégalité. Sans doute, ces recours sont-ils efficaces
(1) Berlhélemy, op. cit., p. 16. — V. également, p. 84, note 1 : n Le droit i, réparation des dommageH causés par l'exercice de U souTerainelé, ne saurait exister. >
(2) Jèie, fleo. de droit publie, octobre 1904, p. 796,
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seulement contre les actes impliquant une manifestation de volonté annulable et non contre les simples agissements matériels: aussi dans l'ordrejudiciaire, de profondes réfonnes sont-elles à souhaiter; c'est ainsi que la liberté individuelle est fort mal protégée : contre les conséquences de l'arrestation ou de la détention arbitraires, il n'est nul recours, sauf au cas où la passion du juge apparaît, elles garanties établies par la loi en vue de prévenir ces abus ou ces erreurs sont des plus fragiles. Mais dans l'ordre administratif, le prodigieux et fécond développement donné par la jurisprudence récente du Conseil d'Etat au recours en excès de pouvoir et la fermeté montrée par la Haute Assemblée pour contraindre l'administration à respecter,dans toutes leurs conséquences, ses arrêts d'annulation, permettent souvent à la victime d'un acte d'autorité illégal d'obtenir entière satisfaction. Un exemple suffira à éclairer celte considération : le lieutenant du vaisseau Viaud dit Pierre Loti ayant été irrégulièrement mis à la retraite d'office, introduisit contre cette décision un recours en excès de pouvoir. Le Conseil d'Etat,pararrél du 24 février 1899 annula le décret attaqué. Le lieutenant du vaisseau \iaudfut réintégre, à la suite de cet arrêt, mais dans des conditions d'ancienneté qui ne constituaient pas l'exacte remise des choses en l'état. Contre les mesures prises en exécution de son premier arrêt, le Conseil d'Etat accueillit un nouveau recours, et par un nouvel arrêt, annula le décret qui lui était déféré
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fixa, avec précision, les conditions dans lesquelles le ministre aurait à réintégrer cet ofScier (1).
Si maintenant, et avant d'exposer la théorie des auteurs de droit pnblic, nous jetons un coupd'œîl d'ensemble sur la doctrine des civilistes, nous sommes frappé de son harmonieuse et symétrique ordonnance : le droit administratif tout entier, et non pas seulement le problème de la responsabilité, a pour base la distinction de la personne morale et de la puissance publique : ce principe permet de résoudre, par une méthode uniforme et logique toutes les questions étudiées dans cette branche du droit. Bornons-nous à quelques exemples:
Les actes des administrateurs sont divisés en actes de puissance publique et actes de gestion, suivant qu'ils émanent des organes delà puissance publique ou qu'ils sont accomplis au nom de la personne morale.
Les actes de gestion, k moins d'exceptions de texte, sont régis par le droitcivii, c'est-à-dire par le droitcommun, les actes de puissance publique, par le droit public exclusivement. Il en est notamment ainsi des actes dommageables, et la question de responsabilité n'apparaît plus ainsi que comme une conséquence de système général.
(!) Sur la question de la conversion de l'instance en annulation en recours de pleine juridiction : V. infrà, !![• part.,cli. IV. —V. Hauriou, op. cit., p. 228 et auiv. ; Jèze, Rev. dr. pab., octobre 1904, p. 7C5 ; Cons. d'Etat, -24 février 1899. Viaud, p. 153; 30 novembre 1900, Viaud, p. 638. — V. également : Cons. d'Etat, 2 décembre 1898; TmUln, p. TS6 î 9 jtfiii 1899, TttuUin, p. 421.
Les litiges nés à l'occasion d'actes de gestion sont de la compétence des tribunaux civils ; ceux qui sont soule^ vés par des actes d'autorité relèvent des tribunaux administratifs.
Les fonctionnaires se divisent en fonctionnaires de gestion et fonctionnaires d'autorité suivant qu'ils agissent au nom de la personne morale chargée de la gestion ou qu'ils représentent la puissance publique et accomplissent, à ce titre, des actes d'autorité.
Les -fonctionnaires de gestion sont liés à TEtat-personne par un contrat de droit civil ; les fonctionnaires d'autorité exercent leurs fonctioas en vertu d'un acte de puissance publique.
Les fonctionnaires de gestion, à l'instar des employés d'un particulier, peuvent se syndiquer, profiter des avantages légaux dont bénéflcient en droit commun, les employés et les ouvriers ; mais ils ne sont pas protégés par les dispositions spéciales du Code pénal contre les outrages des administrés (l); et ce sont les solutions inver-
(I) Cette distiactioa est nettement acceptée parla ju l'ISP rude Dce de la Cour de cassation : le sieur Belloche, poursuivi devant le tribaoal correctionnel de la Seine pour outrages aux employées des téléphones, fut condamné par application de l'article 224 du Code pénal, le tribunal ayant estimé que les employées des téléphones exercent leur emploi t sous la surveillance du pouvoir et dans un intérêt public i (Seine, 11' ch., 1" juin 1904, aff. Belloche et Syl-
La question en appel fut tranchée en sens opposé par la Cour de Paris qui inllrma le jugement (25 oct. 1904) et la Cour de cassation confirma l'arrêt de la Cour d'appel : t Attendu que par les expressions citoyen chargé d'un ministère de service public, il faut enten-
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ses qui prévalent pour les fonctioanaires d'autorité dépositaire de la puissance publique : leur situation, en effet, échappe aux règles du droit commun.
dre tout agent investi dans une mesure quelconque d'ane portion de Caulorilé publique, mais qu'on ne saurait comprendre dans cette dé' QomÎDation toutes les personnes qui ne participent pas b cette autorité, bien qu'un intérêt public s'attache à leurs services »... ; que l'emploi au service des téléphones de la personne outragée t n'impjt^ue Attribution ou dilégalion d^&ucane partie de i'tulorilé publi' que »... (Caas., 18 fév. 1905, Bellocbe).
CHAPITRE II
LB FONDEMENT JURIDIQUE DE LA RESPONSABILITÉ DOIT ÊTRE RECHERCHÉ DANS LE DROIT PUBLIC.
Un grand nombre d'auteurs, parmi lesquels MM. Laferrière, Aucoc, Brémond, pareste, Roger professent qu'en principe ce n'est pas dans le Code civil qu'il faut chercher la base juridique de la responsabilité de l'Etat, du département, de la commune, mais dans le droit public.
Ils estiment que les articles 1382 et suivants du Code civil, et plus généralement le droit privé, ne sont pas applicables en la matière.
Celte opinion est, selon nous, parfaitement fondée. Nous abandonnons volontiers l'argument verbal tiré par M. Laferrière (1) du texte de l'article 1382 qui vise le préjudice résultant du fait de l'homme, expression qui désignerait « le citoyen, la personne privée, individuelle ou collective que régit le droit civil », mais qui ne saurait s'appliquer à l'administration et à la puissance publique. La doctrine civilisie actuelle ne prétend, en effet, soumettre aux articles 1382 et suivants que les actes de gestion, c'est-à-dire ceux qui, par définition, sont entiè-
(1) Laferrière, op. cit., t. I, p. 677. — Cf. Roger, op. cil., p. 35i
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rement comparables aux actes des particuliers que régit le Code civil, et non les actes de puissance publique. Or, M, Laferrière, nous l'avons vu, accepte cette distinc* tion entre les actes qui émanent des représentants de la personne morale et ceux qui sont faits au nom de la puissance publique. Dès lors, puisqu'il est admis que l'expression « l'homme » peut désigner une personne morale quelconque, pourquoi ne s'appliquerait-elle pas àl'Etat-personne?{l).
Nous ne croyons pas non plus devoir insister sur l'argument tiré par M. Laferrière de la nature juridique du lien qui réunit le fonctionnaire à l'Etat et qui ne pourrait être assimilé & aucun des rapports prévus par le droit privé.
M. Michoud répond, avec raison, que quelle que soit la nature juridique de la fonction publique, quel que soit le contrat qui unit le fonctionnaire à l'Etal, vis-à-visdes tiers, rien ne s'oppose à ce que l'Etat soit envisagé comme un commettant et le fonctionnaire comme un préposé, la préposition ne faisant point l'objet d'un contrat spécial entre le commettant et le préposé.
Nous admettons, par contre, la plupart des autres arguments présentés par les auteurs dont nous exposons la doctrine en vue d'écarter l'application du droit privé. Un point, tout d'abord, nous semble acquis au débat. Les
(1) En ce seas : Berlhélemy, op. cit., p. 76, note:
rédacteurs du Gode civil entendaient certainement ne légiférer que sur les rapporls des particuliers entre eux et leur intention de ne pas soumettre les administrations publiques au texte qu'ils élaboraient n'est pas douteuse. S'ils avaient voulu, en effet, trancher la question de la responsabilité de rEtat,la solution d'un problème d'une pareille importance n'eût pas été admise sans discussion. Or les travaux préparatoires des articles 1382 et suivants sont muets à cet égard. Les procès-verbaux de la Section de législation, ou de l'assemblée générale du Conseil d'Etat, le rapport de Treilhard au nom du Conseil, celui de Tarrible au nom du Tribunat ne portent pas trace d'une allusion à notre matière. « Jamais, écrit M. Laferrière (1), les auteurs du Code n'ont pensé que la question pût même se poser sur ces textes, et i! y avait pour cela deux raisons péremptoires : la première, c'est qu'ils faisaient un Code civil et que, pendant toute la durée de leur œuvre, ils avaient maintes fois manifesté leur volonté de ne tra* cer que des règles de droit civil et privé, et de ne les rendre applicables aux administrations publiques qu'en vertu de dispositions expresses. Ils ont même cru nécessaire de procéder ainsi dans beaucoup de cas où l'Etat n'agit que comme propriétaire (2).
" La seconde raison, c'est qu'en 1804 le caractère ad-
(1) Laferrière, op.cil., l. I, p. 678.
(2) V. au Code civil : article S36 et suirants relatifs aux biens ; article 636 sur les droits d'usage dans les bois et forêts ; article 650 relatif aux servitudes ; article 3231 sur la prescription, etc.
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ministratif de la responsabilité de l'Etat était consacré d'une manière absolue, quelquefois même trop absolue, par la jurisprudence de la période révolutionnaire et par celle que le Conseil d'Etat venait d'inaugurer ; la pensée de lui ôter ce caractère par les articles du Code civil, d'ailleurs muets sur cette question, n'avait pu venir h l'esprit de personne. »
En admettant même que l'hypothèse n'eût pas été envisagée par les rédacteurs du Code, ne pourrait-on pas, par une interprétation extensive, appliquer tes articles 1382 et suivants aux administrations publiques ? Pour satisfaire à des besoins nouveaux et imprévus n'at-oD pas échafaudé des jurisprudences fécondes sur tel texte ou tel article dont les auteurs n'avaient pu évidemment concevoir de semblables conséquences ? Nous □e croyons pas qu'une interprétation même extensive du Code civil donne la solution du problème.
La doctrine civiliste elle-même est en désaccord avec le Code civil sur la question initiale et principale du départ de la responsabilité entre le patrimoine de l'agent auteur de l'acte et le patrimoine administratif. Dans quelle mesure chacun de ces deux patrimoines peut-il fitre actionné en vue de la réparation du dommage? En droit civil, le préposé auteur de l'acte, k moins qu'il n'ait agi en exécution d'un ordre formel, est toujours directement et personnellemen* responsable, par application de l'article 1382, nonobstant l'action ouverte par l'article 1384
contre le commettant, la victime du dommage, pouvant agir contre l'un et l'autre patrimoine. D'autre part, le commettant poursuivi à raison d'un dommage occasionné par son préposé peut réclamer à ce dernier le montant de l'indemnité qu'il a dû payer. Enfin le commettant est responsable des dommages qui sont le fait du préposé, alors même qu'ils résultent d'un délit ou d'une faute lourde de celui-ci : il suffît que le préposé ait matériellement agi dans l'exercice de ses fonctions.
Tous les auteurs s'accordent à reconnaître que ces solutions sont incompatibles avec le régime nécessaire de la garantie des fonctionnaires.
Le décret du 19 septembre 1870 a, sans doute, abrogé toutes les dispositions ayant pour but d'entraver les poursuites intentées contre les fonctionnaires. Mais on reconnaît généralement qu'il est impossible, dans la pratique, de ne pas protéger les agents contre certaines des actions en réparation dirigées contre leur patrimoine ; la multiplicité de leurs fonctions, les pouvoirs souvent étendus dont ils sont investis les exposent à causer aux administrés, par une erreur ou une négligence excusables, des dommages, qui peuvent être considérables et dont la réparation engloutirait la totalité de leur fortune personnelle. Il est évident que la crainte d'avoir à payer de semblables indemnités paralyserait toute initiative chez les fonctionnaires. Les magistrats judiciaires sont protégés, peut-être trop efficacement (1), (1) V. RetponsabiUtitiei majts(ra(», par Morizot-Thibaiilt; op'.cU\
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par la procédure de la prise à partie. L'abrogation, par le décret de 1870, du régime de l'autorisation préalable, a laissé le cbamp libre à toutes les solutions doctrioalefi relatives à ta garantie des fonctionnaires de l'ordre administratif ; mais malgré l'absence de texte contraire, toute thèse fondée sur l'interprétation du Code civil, nous paratt inacceptable. La plus rigoureuse est celle de M. Michoud :en principe, déclare cet auteur, le fonctionnaire est personnellement responsable de tous ses actes dommageables conformément aux dispositions du Code civil, et la responsabilité de l'établissement public ne supprime pas la sienne. « Mais il faut ajouter de suite que c'est lA de la théorie pure. L'Etat, en effet, n'excède pas ses pouvoirs en distinguant lui-même parmi les fautes de ses préposés celles dans lesquelles ceux-ci sont restés fidèles à l'esprit de leurs fonctions et en les prenant k sa charge exclusive » (1). M.Michoud reconnaît donc que l'application rigoureuse et intégrale des articles du Code civil est impossible en notre matière. Comment cette dérogation est-elle justifiée dans son système? Bien ne s'oppose, nous dit-il, & cette substitution de la responsabilité de l'Etat à celle du fonctionnaire, parce que l'Etat est réputé toujours solvable et que, par suite, la victime du dommage n'aura pas à en souffrir. Mais il n'en est pas de même si la personne publique est une commune : sou-
Uémoire présenté à l'Académie des Sciences morales et politiques, le 21 janYier 1905.
(1) Michoud, op. cit., n* 29.
vent l'auteur de l'acte, le maire par exemple, possédera une Fortune bien supérieure aux faibles ressources de telle petite commune rurale. Aussi bien M. Michoud admet-il une solution inverse en matière de responsabilité communale (1) : la commune, à ladifférence de l'Etat, ne peut pas se substituer d'onice à son représentant, notamment si elle est insolvable.
Il nous est à peine besoin d'insister sur le caractère artificiel de ces solutions qui ne trouvent aucune base dans les articles du Code civil. Comment, d'ailleurs, une question de solvabilité pourrait-elle influer sur la doctrine de la garantie des fonctionnaires envisagée dans son principe? Comment justifier une distinction entre l'Etat et la commune, alors qu'on adopte comme fondement juridique un texte unique, le Code civil?
La part de responsabilité qui incomberait à l'Etal, si l'on appliquait, dans leur rigueur, les articles du Code civil serait, en pratique, aussi inacceptable que celle mise à la charge du fonctionnaire, dans la même bypotbèse. Dès lors que les liens de la préposition existent, pour que le commettant soit responsable, il suffit, que le préposé ait agi matériellement dans l'exercice de ses fonctions. Aucune preuve n'est reçue, qui tendrait à établir la surveillance active, la diligence, l'absence de faute du commettant dans le cboix du préposé. Ledol, la faute lourde de l'auteur du dommage ne déchargent même pas
(1) Michoud, Hetp. det Commune*, op. cit., a' 12.
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le commettant de sa responsabilité: la présomption de faute de l'article 1384 est sur ce point absolue.
Etendues à l'Etat, ces solutions, déjà rigoureuses en droit privé, deviennent impossibles à justifier : les administrations publiques ne peuvent évidemment surveiller leurs agents avec la même efficacité, la même vigilance que les particuliers leurs préposés. La situation est, d'ailleurs, bien différente: les fonctions de l'Etat sont obligatoires ; les particuliers, au contraire, sont toujours libres d'agir ou de s'abstenir s'ils estiment trop grands les risques de l'opération envisagée ; ils restreignent l'étendue de leurs affaires, s'ils ne trouvent pas, comme auxiliaires, des préposés présentant de suffisantes garanties. A l'inverse, les administrations publiques sont tenues, quels que soient tes risques encourus, d'assurer les services qui leur sont confiés et de recruter le personnel nécessaire à cet effet. On conçoit qu'elles répondent des fautes légères, de celles qui résultent le plus souvent d'une mauvaise oi^anisation du service public, mais il serait peu équitable de mettre à leur chatte la réparation des dommages occasionnés par une faute lourde, un délit commis par le fonctionnaire. Sans doute, l'Etat pourrait, conformément au droit privé, recourir contre l'auteur du dommage, dont il a indemnisé la victime : mais dans la majorité des cas, la fortune du fonctionnaire serait insuffisante pour compenser le Trésor de ses pertes. La responsabilité du patrimoine administratif doit s'effacer là où apparaît détachée du fait de fonc-
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tion, la passion personnelle, la faule individuelle de l'agent; celui-ci est alors seul responsable.
La plupart des partisans de la doctrine civiliste échappent à ces objections et à ces difficultés en adoptant le systènae prétorien du Tribunal des ConBits, et en abandonnant résolument les conséquences des textes du Code civil dont ils prétendent par ailleurs faire une application précise et absolue. Faisant un départ équitable entre la responsabilité du service administratif et celle de l'auteur de l'acte, ils distinguent, conformément à la jurisprudence, parmi les faits dommageables ceux qui résultent d'une faute de service et ceux qui constituent une faute personnelle de l'agent. Dans le premier cas, le patrimoine administratif répond seul du dommage causé par un acte qui, même irrégulier, n'implique pas que son auteur ait agi en dehors de l'esprit de sa fonction ; h l'inverse, le fonctionnaire est personnellement responsable du dommage causé par sa faute lourde, son dol ou son délit et le patrimoine administratif n'est alors pas engagé {!). Le
(1) M. Michoud, op. cit., p. 3'7, note 1, estime, au coatraire, que l'Etat reste teau, à titre subsidiaire, des dommages qui résultent de la faute personaelle du foDctionnaire. La solution indiquée au teite es.t la seule qui soit conciliable avec la doctrine du Tribunal des Conflits, Pelletier, 26 juillet 1873, qui, atrirmant la compétence judiciaire au cas de faute personnelle de l'agent, ne pouvait envisager l'hypothèse d'une responsabilité subsidiaire de l'Etal, — En notre sens, Laferrière, op. cit., t. Il, p. 189... << Dans ce dernier cas, l'agent est personnellement responsable devant les tribunaux judiciaires, et il est de principe que l'Etat ne répond pas pour lui. « Cf. Roger, op. cit., p. 33, 46 et 51 et les arrêts cités. — V. infrà, III* partie, chap. IV, secl. II.
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régime de la garantie des fonctionnaires administratifs se trouve ainsi présenter quelqu'harmonie avec la procé. dure de la prise à partie qui ne découvre la responsabilité personnelle des magistrats judiciaires qu'au cas de délit, etde dol, fraude, concussion ou déni de justice (1). Depuis 1873 cette jurisprudence, en l'absence d'un texte, est fondée d'une manière assez peu précise sur le principe de la séparation des pouvoirs (2); elle se justifie,
(1) Va important mouTçment d'opinion ee dessiae en vue d'assimiler complëtemenl, par une réforme de la procédure de la prise à partie, le régime de la protection des magistrats au système jurisprudentiel de la garantie des fonctionnaires administratifs, jugé préférable... V. Uorizot-Thibaut, op. cit., Acad. des Se. mor. et pol., 1905. — V. le rapport de la commission d'enquête parlementaire sur l'affaire Humbert, déposé le 28 novembre 1905 et concluant, sur un vote unanime, k ce que, pour rendre effective la responsabilité des magistrats, < la procédure de la prise i partie soit modifiée complètement en ne limitant pas les cas dans lesquels elle peut être exercée ; en permettant au particulier d'introduire directement son action sans autorisation préalable devant la Cour d'appel, qui l'ins' truira et la jugera dans la forme ordinaire ; en tiparant la faute lourde de toute idée de frtude ea de dol, ce qui jusqu'ici a empêché ces citoyens d'obtenir réparation des préjudices qui ont pu être causés par des magistrats dans l'exercice de leurs fonctions u,
(3) Le principe de la séparation des pouvoirs permet de trancher U question de compétence, mais non la question de fond ; il permet de revendiquer pour la juridiction administrative l'appréciation de la ré. gularité de l'acte administratif si elle ne ee peut détacher de celle de la faute de l'agent ; mais il n'indique nullemeot lequel des deux patrimoines, celui du fonctionnaire ou celui de la personne morale, doit supporter la réparation du dommage. Pour justifier la théorie de garantie des fonctionnaires, l'arrêt Pelletier et son commentateur le plus autorisé M. Laferrière après avoir posé, au point de vue de la compétence, la distinction de la faute de service et de la faute personnelle, en concluent, par une déduction qui ne s'impose pas avec évidence, que la faute de service est $en$ée commue par l'Etat luimême qui doit, dès lors, indemniser la victime d'une organisation
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en réalité, par la nécessité de sauvegarder l'indépendance, l'initiative des fonctionnaires et de maintenir ' néanmoins, dans une juste mesure, leur responsabilité personnelle ; pour écarter l'application du décret de 1870 ou admet généralement que la garantie des fonctionnaires est un principe traditionnel de notre organisation administrative, dont la mise en œuvre a, seule, été modifiée, mais dont la suppression n'a pu vraisemblablement être envisagée par le législateur.
Ainsi donc les auteurs — et notamment MM. Michoud et Berthélemy — qui voient dans les articles 1382 et suivants le fondement juridique de la responsabilité des administrations publiques, écartent les conséquences principales de ces textes pour des motifs tirés de la situation spéciale des fonctionnaires publics et par des arguments empruntés au droit public.
Or leur doctrine a précisément pour base une assimilation entre l 'Etat-personne et le particulier commettant, entre le fonctionnaire de gestion et le simple préposé (1 ).
supposée défectueuse, tandis que la faute personnelle reste à la charge du fonctionnaire auteur responsable de l'acte dommageable. Dans le premier cas la poursuite est dirigée contre l'acte même, contre l'Etat ; dans le second, contre le fonctionnaire. Laferrîère, op. cit., t. I, p. 643 et t. II, p. 189. Remarquons, à ce propos, que, par suite de cette distinction, tantôt l'Etat sera censé avoir agi directement, tantôt le fonctionnaire sera seul en cause, alors qu'en fait l'acte dommageable émanera du même agent. Aucune assimila' tion n'est donc possible entre ce système de responsabilité et celui des personnes morales de droit privé, de leurs représentants directs et de leurs préposés.
(1) H. Berthélemy fait observer quels garantie des fonctionnaires
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Cette base D"est-elle pas bien fragile et celle assimilation bien artificielle, si l'on considère que dès la première application du texte proposé les analogies invoquées se transforment en dissemblances ?
Comment justiâer, dès lors, l'application du droit privé
Nous ne croyons qu'on doive s'arrêter à cette idée qu'en l'absence d'un texte spécial, le droit civil est,comme étant le droit commun, applicable à l'Etat, ou, du moins, à ^Eta^pe^Bonne. C'est là une conception qui n'est plus de mise aujourd'hui : elle tend à ravaler le droit administra tifau rang d'une fastid ieuse nomenclature de textes, d'une aride énumération d'exceptions au droit commun. Les efforts de la doctrine et de la jurisprudence ont fait justice de ces anciens errements (1) : ils ontélevé le droit administratif à la hauteur d'une science véritable, indépendante et qui se suffît à elle-même ; ils en ont dégagé les théories et les principes généraux. Ce sont ces tbéo-
De constitue pas ud privilège à l'égard des particuliers. Le fonctiontionnaire n'est protégé qu'A l'égard des dommages causés dans Cexercice de sa^fonction ; « le particulier n'ayant pas de fonction ne saurait avoir d'eicuse semblable «. 0/). ci(.. p. 68. — Nous reconnaissons volontiera que la j^arantie des fonctionnaires n'est pas, à proprement parler un privilège. Il n'en est pas moins vrai que le syatème juridique adopté est inconciliable avec les règles établies par les articles 1382 et suivants pour la responsabilité, en droit civil, du commettant et du préposé.
(!) Depuis les travaux des Aucoc, des Laferrière, des Berthélemy le droit administratif est sorti de la période chaotique. — V. Jèze,op. cil., :' Introduction d.
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ries et ces principes qu'il convient d'appliquer lorsqùie, sur un point particulier, la loi est muette.
On nous objecte que l'Etat est.néanmoins, soumis aux règles du droit civil dans la gestion de son domaine privé, dans l'interprétation de certains contrats usuels, dans l'exploitation de son réseau de chemins de fer.Nous n'hésitons pas à répondre que ce sont là des exceptions, des dérogations au droit commun et non le droit commun lui-même. Une doctrine rationnelle n'a pas à distinguer entre le service du domaine privé et les autres services publics. En pratique, cette dérogation ne présente pas grand inconvénient : dans la gestion domaniale l'Etat ne dépasse guère les facultés des particuliers ; d'autre part, «lie se justifie par une longue tradition qui a l'autorité d'un texte. Quanta l'appUcation du droit civil à la gestion des chemins de fer de l'Etat, elle résulte du désir souvent manifesté d'assimiler en tous points.dans le but notamment de faciliter les comparaisons, le réseau de l'Etat aux compagnies concessionnaires des autres lignes {!).
(1) V. loi du 29 mai 1878, décretdu 35 mai 1878. ~ L'assimilation au régime juridique des compagnies vient d'être rendue complète par la loi du 21 mars 190 S, « attribuant aux tribunaux ordinaires l'appréciation des difficultés qui peuvent s'élever entre Tudministratlon des chemins de (er de l'Etat et ses employés k l'occasion du contrat de travail >. Cette loi met fin k une jurisprudence qui, à la difTérence de la solution adoptée pour les employés et ouvriers des compagnies, attribuait la connaissance de ces Instances à la juridiction administrative et non à la juridiction judiciaire. — Sur ce point, V. Berthélemy, op. cit., p. 659 et les notes.
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Mais si l'on peut considérer comme une exception l'intervention du droit civil en matière domaniale et dans le cas particulier du réseau de l'Etat, cette exception ne devie&t-elle pas une règle si on doit l'étendre, non pas à tous les actes de gestion, mais, du moins, au domaine industriel, c'est-à-dire aux cas où les administrations publiques exploitent une industrie ou un commerce, notamment aux entreprises communales dont on sait la grande extension ? Nous ne le pensons pas.
Certaines de ces entreprises, alors même qu'elles sont gérées en concurrence avec l'industrie ou le commerce privés, constituent de véritables services publics qui rentrent dans les fonctions essentielles de la puissance publique, tel est, par exemple, le service de l'enseignement. 11 ne nous appartient pas d'examiner ici le dirficile problème de la limitation des fonctions de la puissance publique, Etat, département ou commune en présence des activités individuelles ; nous estimons, d'ail^ leurs, que la question ne comporte pas de solutions absolues, car elle est fonction du temps, du lieu, de la situation politique et économique. L'industrie des postes, autrefois abandonnée à l'initiative privée, est considérée aujourd'hui comme un service dont l'Etat doit prendre la charge ; l'alimentation en eau potable, l'éclairage des villes tendent à devenir de véritables services publics. Sans nous attacher au critérium parfois proposé des industries monopolisées ou exploitées en libre
concurrence (1), nous croyons que lorsque l'intervention de la puissance publique dans l'activité économique présente, en fait, un caractère nettement nécessaire et obligatoire, on est en présence d'un véritable service public et que le droit civil doit être écarté ; lorsqu'à l'inverse cette intervention est exclusivement facultative, lorsqu'une ville exploite un théfltre ou l'Etat une fabrique de porcelaine, les administrations gèrent ce domaine industriel comme elles gèrent leurdomaine privé et, sinon en théorie, du moins en pratique on conçoit que le droit civil leur soit appliqué. Au reste, l'intervention de l'Etat dans la vie économique ne devant avoir lieu en principe que dans les cas où elle se révèle indispensable, les hypothèses oii le droit civil pourra être appliqué devront rester exceptionnelles et dans l'immense majorité des cas, c'est «ux principes du droit administratif seuls qu'il faudra faire appel, en cas de silence de la loi.
Or, en matière de responsabilité, et c'est ce qui fait l'intérêt de la controverse, les principes qui prévalenten droit public sont très différents de ceux qui sont adoptés en droit privé. L'idée de faute qui est le fondement du système juridique établi par le Code civil, dans ses articles 1382 et suivants, est, en principe, et sous les réserves ultérieures, une base beaucoup trop étroite, trop limitée, pour qu'il soit possible d'écbafauder sur elle le
(1) Cpr. Hauriou, note dans S. 93.3.18 ; Hictioud, op. cit. a'U^
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régime si complexe de la responsabilité des administrations publiques. Cette considération est une de celles qui oous paraissent déterminantes pour la condamnation de la thèse civiliste.
Nous exposerons ultérieurement, dans la troisième partie de celte étude (I), comment et pourquoi les lois et la jurisprudence administratives ont largement posé le principe qu'en debors de toute faute de l'administration, du moins de toute faute au sens du droit civil, le citoyen lésé peut obtenir réparation, sur la seule justification que le préjudice subi est le fait du service public. Nous nous bornerons à rappeler ici les considérations placées par M. Laferrière en tète des développements qu'il consacre à la responsabilité des personnes de droit public (2): « La responsabilité pécuniaire de l'administration, dit l'éminent auteur, n'est pas soumise aux mêmes règles que celle des particuliers. Les articles 1382 et 1384 du Code civil ne lui sont pas textuellement applicables. Ces textes font dépendre ta responsabilité de l'idée de préjudice associée à celle de faute, de telle sorte qu'en principe toute faute dommageable engage la responsabilité de son auteur, et qu'un dommage sons faute ne l'engage pas.
Il Ces règles de droit privé seraient doublement inexactes en droit administratif: d'abord, parce que l'administration n'est pas toujours responsable du préjudice qu'elle cause k autrui par ses fautes ou celles de ses agents ; en
(1) V. infrà, III» parUe, ch. IV.
(2) Laferrière, op. cit., t. II, p. 195,
second lieu, parce qu'elle est souvent lenue de réparer les dommages qu'elle a causés en usant de ses droits et sans commettre aucune faute: cette obligation lui incombe notamment en matière de travaux public. " On ne saurait trop insister sur « ces différences profondes dans le système des responsabilités pécuniaires en droit privé et en droit public ».
11 est vrai qu'au cours de ces dernières années, l'idée de faute s'est singulièrement élargie, en droit civil. L'extension prodigieuse et féconde de la théorie de l'abas du droit est venue fournir, nous semble-t-il, un argument sérieux à la thèse civiliste. Au principe de la responsabilité de droit privé, dont on critiquait la rigidité, elle a donné une ampleur que ne prévoyaient guère les rédacteurs du Code et elle a, par là même rapproché les deux doctrines opposées : ne lend-elle pas à conférer au juge civil un pouvoir d'appréciation qui rappelle, dans une certaine mesure, ces principes d'équité appliqués par le juge administratifetdontlescivilistes dénoncent le scandaleux arbitraire (l)î N'est-elle pas en étroite parenté avec la doctrine administrative du détournement de pouvoir (2) ?
(1) Berlhélemy, Michoud, op. cit., toc. cil.
(21 Le détournement de pouvoir, qui est urne forme de l'abus du droit, ne doit cependant pis être confondu avec lui. La jurisprudence administrative distingue et applique l'uue et l'autre de ces notions : le détournement de pouvoir est une cause d'annulation de l'acte, par la voie du recours en annulatioB ; l'abus du droit permet de réclamer une indemnité en réparation du préjudice, par la voie
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Nous ne pensons pas néanmoins que l'ai^umeat tiré de la théorie de l'abus du droil soit de nature à faire accepter les textes du Code civil comme fondement juridique de la responsabilité en droit administratif: quelle que soil l'extensioD qui lui est donnée, l'idée de faute reste à la base du système civiliste ; l'usage abusif d'un droit implique une faute de celui<qui exerce ce droit (1] ; or les administrations publiques doivent souvent, ce qui ne se pourrait expliquer en droit privé, réparer les dommages causés par l'exercice même régulier d'un droit. Le droit administratif est nettement orienté vers l'idée de responsabilité poar fait, et l'idée de faute ne doit pas intervenir dans l'élaboration d'une théorie de la responsabilité des personnes de droit public, si ce n'est comme un simple élément d 'apprécia lion de l'étendue de cette responsabilité.
Un dernier argument nous décide à décliner, en matière administrative, l'application des articles 1382 et suivants du Code civil : il consiste dans ce fait, reconnu par la plupart des auteurs civilistes, que les actes d'autorité échappent évidemment à l'action en responsabilité
du recours contentieux de pleine juridiction. — V. dans cette dernière hypothèse, l'intéresBante application de l'arrêt Zimmerman, infrà.
(1) V. la démonstration de M. Planiol, Elude sur /a reipontabilili civile dans Bev. critique de législ. et de jurisprad., mai 1905, p. 277 et s. — V. Saleilles, De l'abu» de droit : Rapp. présenlé à la Commission de revision du Code civil, dans le Bail, de Soc. d'Etude* législaliveti 1905, p. 325 à 350. — V. infrà.
fondée surces textes; nous avons indiqué que.rapplication du droit privé étant présentée comme la conséquence de l'analogie entre l'Elal-personne et les particuliers, seuls les actes de gestion pouvaient donner Heu à réparation ; la puissance publique est, dans ce système, nécessairement trresponsable,résultat incompatible avec l'évolution de doctrine el de jurisprudence que nous nous proposons d'étudier. Ces dernières considérations ne sont naturellement pas invoquées par les auteurs qui repoussent, k bon droit selon nous, l'application des textes du Code civil en notre matière, mais qui admettent néanmoins le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique : c'est cette doctrine de l'irresponsabilité en droit public que nous devons maintenant exposer, puisque le droit public nous apparaît comme le véritable terrain du problème.
CHAPITRE III
LA DOCTRINE DE l'iBRESPONSABILITÉ EN DROIT PUBLIC.
Les auteurs qui trouvent dans le droit public le fondement de la responsabilité des administrations publiques {1} ne concluent pas à l'irresponsabilité de la puis* sance publique avec la même rigueur, la même netteté que les auteurs civilistes. La raison en est simple : pour les civilistes, l'action en réparation repose sur un texte précis, le Code civil, et ce texte n'étant pas applicable à la puissance publique, celle-ci est, dès lors, irresponsable. Les partisans de la doctrine du droit public, au contraire, fondent la responsabilité des administrations publiques sur des considérations générales d'équité dont la grande élasticité ne permet pas les solutions absolues. « La responsabilité qui peut incomber à l'Etat, disent-ils avec la jurisprudence (2), pour les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut être réglé par les principes qui sont établis daus le Code civil pour les rapports de par-
[i ) Aucoc, Conf. sur radminûtrittion, t. I, n* 318 ; Brémoad, Compilence Md/ninUtralUXt a*1S07; Dareaie, Jatliee adminUlraUtie,p.Ti31 ; Laferrière, op. cit., t. I, p. 679 et t. Il, p. 163 et suiv. ; Boger, op. cit., p. 42.
(a) Trib; coDfliU, aS. Blanc», f février 1873.
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ticutier à particulier ; celte responsabilité n'est ni générale, ni absolue ; elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l'Etat avec les droits privés. » " La variété de ces règles, commente M. Laferrière, tient à la diversité des pouvoirs qui s'exercent au nom de l'Etat et qui s'échelonnent depuis une souveraineté presque absolue jusqu'à desimpies actes de gestion. Aussi est-il impossible d'établir pour l'Etat une base unique de responsabilité, comme le Code civil a pu le faire pour les particuliers soumis entre eux à des rapports juridiques peu variables »(1).
Les auteurs dont nous étudions la doctrine, ont nettement aperçu les véritables principes de ce que doit être, selon nous, la théorie de la responsabilité en droit public. M.Roger, notamment, a magistralemeut exposé, dans son excellente étude (2), comment la puissance des moyens d'action de l'administration, la gravité des dommages causés aux particuliers par l'exécution des services publics, et, d'autre part, l'obligation pour tous les
(i) Laferrière, op. c((., t. Il, p. 183. —Il est singulierde constater svec quelle netteté M. Laferrière a mis en évidence l'eitrËme imprécision et le caractère douteux de la division en actes d'autorité et actes de gestion, alors que, d'autre part, il soutient énergique ment et comme évident le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique h raison des actes d'autorité. Pour que ce principe s'imposât, il faudrait tout au moins qu'il s'appliquât à une catégorie d'actes bien définie. — Sur ce point : V, Berthélemy, op. cit., p. 78i note 1. — V. irtrn, p. 172, note 1.
(2) Royer, op. cit., p. 109 et suiv.
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citoyens de participer également aux chaînes communes étaient les coosidérutions qu'il convient de prendre pour base en la matière. 11 a mis en évidence la nécessité de donner à l'action en réparation des dommages aux admi- DÎstrés le plus large Tondemeat juridique : « Si l'on voulait analyser la cause de ces dommages, il faudrait reconnaître que tes uns résultent d'un acte de puissance publique, les autres d'un acte de gestion. Et dans les cas oCi ils engagent la responsabilité pécuniaire de leur auteur, il importe peu de savoir s'ils proviennent de l'exercice régulier d'un droit ou d'une faute, car ce qui doit seul être pris en considération dans cette théorie, c'est l'importance des dommages, leur caractère exception* nel. »
Nous avons indiqué (1) que M. Laferrtère a placé, en tête du chapitre de son ouvrage où il traite de la responsabilité, de semblables observations.
Mais M.Laferrière.commeaussiM.Roger.s'empressent d'ajouter que ces principes ne s'appliquent que lorsqu'ils reçoivent l'appui d'un texte positif ; ils permettent, disent ces auteurs, d'expliquer, au point de vue rationnel, et de grouper un ensemble de lois et de décisions de jurisprudence que l'on a désigné, assez improprement d'ailleurs (2), sous le nom de « législation de la responsabilité pour dommages extraordinaires », mais ils ne cons-
(1) V. «uprà.
(2) En réaliLé, ce n'est pas le dommage qui est eMnordinain mais les procédés mis en œuvre, la nature des travaux, ou le but
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tituent nullement la base du droit commun de la responsabilité des administrations publiques-Aussibien, M. Laferrière et M. Roger divisent-ils leur étude en deux parties, l'une consacrée à la responsabilité pour dommages extraordinaires (1), l'autre, au droit commun.
C'est cette question du droit commun qui doit retenir notre attention, puisque nous exposons ici, au point de vue théorique, les principes généraux de la doctrine de droit public et non, par suite, une théorie qu'on nous présente comme fondée sur des textes d'exception.
Or, d'après la doctrine de droit public, le système juridique de responsabilité applicable en l'absence de textes spéciaux, c'est-à-dire le droit commun, se rapproche singulièrement du système civiliste. Il est certain que les auteurs dont nous étudions la théorie, s'ils se sont séparés de la doctrine classique, n'ont pas osé du moins s'affranchir de ses concepts généraux. Tout
poursuÎTÎ. Avant la loi du 8 avril 1898, la jurisprudence admettait que l'administration ne devait pas d'indemnité, si elle tarissait une source en creusant un puits ou les fondations d'un édifice, tandis qu'elle en devait une si elle causait ie même dommage en perdant un tunnel de chemin de fer : Cous. d'Etat, afT. Chamboredon, 11 mai 1883; Laferi-ière, op. cit., t. II, p. 157.
11 serait donc plus exact de placer cette théorie sous l'étiquette : dommages causés par la mise en œuvre de facultés extraordinaires, ou suivant l'heureuse expression de Gèze : » dommages pour cause d'utilité publique ». lète, op. cit., p. 110.
(1) Plus exactement, dans l'ouvrage de M. Laferrière : théorie du dommage résultant de travaux publics.
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d'abord la responsabilité des admînislrations publiques, est, d'après eux, en droit commun, une rexponsabUité pour faute. Pour que l'action en réparation puisse aboutir il faut qu'il y ait faute du service public ou faute de l'agent ; le fondement juridique qui lui est assigné, dans la doctrine étudiée, n'implique cependant pas une pareille condition : il réside, avons-nous dit, dans des considérations d'équité, dans un principe de justice, dont les civilistes (1) ont relevé, à bon droit, l'imprécision et l'arbitraire, mais qui, à notre sens (2), a précisément pour avantage de permettre d'écarter l'idée civile de faute, en droit public.
Néanmoins, pour M. Laferrière, ce principe de justice n'est autre que celui » dont la loi civile s'est inspirée pour régler les rapports de particuliers à particuliers ". « Quant aux services publics pour lesquels la loi n'a pas édicté de règles spéciales de responsabilité, dit l'émioent auteur, la jurisprudence du Conseil d'Etat, s'inspirant des principes généraux du droit, reconnaît que l'Etat peut être pécuniairement responsable des fautes de ses agents, sans toutefois admettre que l'article 1384 lui soit textuellement applicable.,. Le service public est censé l'auteur de la faute ; c'est lui, c'est-à-dire l'Etat, qui indemnise (3). »
M. Roger estime, de même, que le devoir qui peut
(1) V, sur ce point : Berlhélemy, op. cil., p. 81 .
(S).V. toprà, p. B4.
{3} Laferrière, op. cit., t. I, p. 679 et t. II, p. 189.
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incomber h l'Etat a d'indemniser ceux qui ont souffert de ses fautes découle du principe de justice dont les rédacteurs du Code civil se sont inspirés dans les articles 1382 et suivants pour régler les rapports des particuliers entre eux (1). »
Mais s'il est remarquable que cette doctrine.bien qu'elle écarte l'application du droit civil, s'appuie néanmoins sur l'idée de faute, il est bien plus singulier encore de constater qu'elle est dominée, tout comme la doctrine civilisle, par la distinction et l'opposition entre la puissance publique et la personne morale. Tandis que, dans la doctrine civiliste, cette' distinction s'expliquait par l'économie même du système, par l'impossibilité d'assimiler, pour l'application du droit privé, la puissance publique à un particulier, elle devient, comme le fait observer M. Bcrtbélemy (2), bien moins explicable, bien moins nette dans une doctrine qui n'a pour base que des considérations d'équité extrêmement élastiques et susceptibles, par suite, de s'adapter indistinctement à toutes les manifestations de l'activité des personnes publiques.
D'ailleurs l'irresponsabilité de la puissance publique, dont le principe est résolument admis, n'est pas définie,
[1] Roger, op. cit., p. 43.
(2) Berlhélemy, op. ct(., p. 82 : ( Il n'y « pas de motif juridique pour restreiodrc aui seuls actes de gestion les réclamations qui OQt l'équité pour base. Dès qu'il ue s'agit plus de faire sanctiouDer un droit positif, maiB d'obtenir la réparation bienveillante d'un accident f&cbeux, pourquoi tenir compte de l'origine du dommage ? »
DOCTBINE DE l'iRBESPONSABILITI^ EN DROIT PUBLIC 6b
ni appliquée ici d'une manière aussi absolue, aussi rigoureuse que chez les civilistes. Entre l'acte d'autorité et l'acte de gestion la démarcation est loin d'être précise : l'Etal a des fonctions innombrables et diverses et pour réaliser les buts qu'il poursuit il fait appel dans une plus ou moins grande mesure à ses pouvoirs d'autorité ; or la gradation est insensible entre l'exercice de la souveraineté intégrale et la simple gestion.
M. Laferrière en conclut que le problème de la responsabilité des administrations publiques ne comporte pas de solution absolue. « Ri l'on cherche à se rendre compte des difTérences que présente la responsabilité de l'Etat selon les diverses fonctions qu'il est appelé à remplir, OD voit que sa responsabilité est d'autant plus restreinte que cette fonction est plus élevée La responsabilité est en raison inverse de ta puissance dont l'administration est investie... La responsabilité de l'Etat est ainsi restreinte et graduée.... ». (1)
Sous ces réserves, M. Laferrière fait application du principe de l'irresponsabilité de la puissance publique. A cet effet, il divise, à l'instar des civilistes, les actes des gouvernants en deux groupes principaux (3) : le premier comprend ceux qui, en principe, n'engagent pas la responsabilité des administrations publiques , n'est-àdire les actes de souveraineté, actes législatifs, actes de
(t) Lafemère, op. cit., t. II, p. 184 et 18K. {3) Cf. Roger, op. cit.
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gouvernement, Tails de guerre, actes du pouvoir judiciaire, el les actes de puissance publique émanant de l'aulori té administrative. Dans le second se trouvent les actes qui, à l'inverse, donnent généralement lieu à indemnité lorsqu'ils constituent des fautes préjudiciables à autrui ; ce sont les actes de gestion faits en vue des services publics, dont l'Etat est responsable en vertu des considérations générales d'équité, et les actes de gestion du domaine privé dont il répond conformément aux règles du droit commun.
La doctrine que nous étudions admet donc le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique dans une mesure très voisine de la doctrine civiliste. Comment ses partisans le justifient-ils? En général, ils paraissent considérer que la puissance publique est irresponsable par nature et que, de toute évidence, la notion de souveraineté ne peut être détachée de celle d'irresponsabilité : " Le propre de la souveraineté, AiV M. Laferrière, est de s'imposer à tous, sans qu'on puisse réclamer d'elle aucune compensation. ..L'Eisl est exempt de toute responsabilité pécuniaire quand sa fonction confine à la souveraineté... Lorsqu'il s'agit d'actes de puissance publique, la règle qui domine estcelle de l'irresponsabilité » (1). D'autres arguments ont été produits qui tendent à justifier, au point de vue rationnel, l'irresponsabilité delà
(1) Lalerriëre, op. cit., t. Il, p. 13, 184 et 186.
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puissance publique. Nous en avons déjà indiqué quelques-uns qui sont également soutenus par les auteurs civilistes (1). Certains auteurs (2) de droit public estiment qu'il serait contraire k une bonne organisation administrative d'admettre que les dommages causés par l'exercice de la puissance publique sont de nature à engager les patrimoines des établissements publics : « des motifs plus impérieux que l'équité s'opposent è cette réparation ». Tout d'abord, une telle solution imposerait au Trésor public des charges écrasantes: toute erreur de l'Etat dans l'appréciation des circonstances économiques, politiques ou sociales ne deviendrait-elle pas une source d'indemnité? En second lieu, la responsabilité pécuniaire de l'Etat n'est pas le meilleur moyen de garantir les citoyens contre les abus de pouvoir des fonctionnaires, tout au contraire: elle est efficace endroit privé, car elle impose aux particuliers le respect du droit d'autrui par la crainte d'un prélèvement sur leur patrimoine personnel, sans cependant paralyser leur activité, les droits de chacun étant égaux et limités et, par suite, les conflits relativement peu fréquents ; à l'inverse, étendue en droit public aux actes d'autorité, elle susciterait, étant donnée l'énorme disproportion entre les droits de la puissance publique et ceux des citoyens, d'innombrables réclamations et aurait pour inévitable conséquence d'enlever toute initiative aux fonctionnaires soucieux de
(0 V. tuprà.
[Vf Cf. Roger, op. cit., p. 68.
ménager les deniers de l'Etat ; de cette inaction timorée résulterait une anarchie administrative dont ne tarderaient pas à soufTrir ces droits individuels qu'on a précisément souci de protéger. D'ailleurs, le premier intérêt du particulier lésé par un acte de puissance publique est d'obtenir l'annulation ou la réformation de cet acte.Nous avons signalé le remarquable déyeloppement du recours en annulation devant les juridictions françaises et surtout devant le Conseil d'Etat, Ne serait-il pas à craindre (t qu'un régime trop rigoureux de responsabilité ne tournât contre le particulier lui-même, en l'empêchant par suite de la répugnance des tribunaux ou des supérieurs hiérarchiques à faire fonctionner ce régime, d'obtenir l'annulation ou la réformation à laquelle il a droit? <:
Le juge n'hésiterait-il pas à prononcer des annulations qui auraient pour conséquence d'engager le Trésor et n'aboutirait-on pas ainsi à entraver l'évolution d'une jurisprudence qui est un des plus beaux monuments du droit français ?{1).
A ces arguments d'ordre rationnel ou pratique, les auteurs dont nous étudions la doctrine en ajoutent d'autres tirés du droit positif.
En droit positif, disent-ils (2), l'irresponsabilié de la jouissance publique résulte de l'esprit général de notre
(1) Cf. Michoud, op~cit., n" 52 ; Boger, op. cit., p, 68 et sulv.
(2) Laferrière, op. cit., p, 184 ; Roger, op. cit., p. 70 ; Berthélemy, op. cit., p. 76
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droit public et de l'intentioD souvent inauifeslée par le législateur de ne pas porter atteiote à ce principe. Tout d'abord, le fait que des textes spéciaux ont été nécessaires pour permettre aux victimes de certains dommages occasionnés par des actes d'autorité d'obtenir une indemnité, suffit à confirmer la règle générale de l'irresponsabilité. C'est ainsi que la loi du 8 juin 1895 a ouvert une action contre te Trésor public en réparation des erreurs de la justice criminelle. « Mais par cela seul qu'une loi a été nécessaire pour déroger, dans ce cas parliculier, au principe de l'irresponsabilité pécuniaire de l'Etat en présence d'actes de souveraineté, il en résulte que le principe subsiste toutes les fois qu'il n'y est pas porté atteinte par une disposition législative spéciale (1). u
(1) Laferrière, op. et/., t. Il, p. 184. —V. dans Larernère, op. cit., p. 12 et BuÎT., l'étude de certaine!! mesures lëgislatives dommageables pour des particuliers et à l'occasioD desquelles il n'a été accordé d'iademiiité qu'autant que ces textes en prévoyaient formellement l'allocetion. La loi du 12 février 1835 a interdit, dans un intérêt fiscal, la Fabrication du tabac factice, mais « n'a ouvert aucun droit i une indemnité au profit des individus qui s'étaient juridiquement livrés à cette fabrication 1 : Cons. d'Etat, 11 janvier 1 838, CuchaMier, 28 mai 1838, Mathon. Le décret-loi du 10 septembre 1870 a décidé que les professions d'imprimeur et de libraire seraient libres i ravenir,8anB accorder aucune indemnité aux possesseurs de brevets : Codb. d'Etat, 4 avril 1878, Goapy. Lorsque le législateur accorde l'allocation d'une indemnité, il en détermine limitative ment tes bases : la loi du 2 août 1872 prévoiL l'expropriation des fabriques d'allumettes cbimiquea existantes, à l'exclusion de toute autre cause d'indemité Cons. d'Etat, février 1875, Moroge. Des indemnités ont été allouées par application de la loi du 1" mai 1822, article 10, qui interdit la fabrication et la distillation des eaux-de-vie et esprits dans Paris (règl. d'admin. publ. du 11 mai 1822); et de la loi du 18 juillet 1866 sur la suppression des courtiers de marchandises.
D'autre part, lorsque des lois spéciales onl alloué des indemnilés aux victimes d'émeutes, de troubles politiques, d'inondations, de faits de guerre, il est clairement établi par les travaux préparatoires que le législateur n'a pas voulu ouvrir une aclion en réparation fondée sur l'in su Aisance des mesures de police ou de srtrelé publi- ■ que, mais, au contraire, qu'il a entendu ne donner à ces indemnités qu'un caractère gracieux et exceptionnel. Des dédommagements pécuniaires ont été accordés aux victimes des événements de la guerre de 1870 et de la Commune, par les lois des 6 septembre 1871, 7 avril 1873 et 28 juillet 1874, sans que le principe de l'irresponsabilité de l'Etal ait été alors contesté (1). " La doctrine contraire a, il est vrai, été soutenue par M. Viviani en faveur des victimes des troubles du quartier Latin ; mais le vote de la Chambre lui fut nettement défavorable (2). »
Ainsi donc, et en résumé pour des motifs assez différents, mais dans une mesure presque égale, la doctrine que nous venons d'étudier accepte le principe de l'irresponsabilité de ta puissance publique adopté par la doctrine civiliste. Si, en effet, faisant abstraction des divergences dans les détails, nous jetons un coup d'œil
(1) V. les discussions et les travaux préparatoires des lois du 6 septembre 1871, du 7 avril 1873, du 28 juiUet 1874.
(2) Séance du 18 février 189S, /. off. : Chambre, débats, p. 391 et 412 ; Roger, op. cit., p. 71. — V, Michoud, op. cit. — V. Loi du 4 décembre 1896 en faveur des victimes des troubles qui ont eu lieu à Lyon après l'assassinat du Président Carnot.
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d'ensemble sur les systèmes proposés pour en dégager les grandes lignes, nous observons chez tous nos auteurs celte conceptioD commune que nous avons signalée au di^but : les actes des gouvernants, se répartissent en deux groupes ; les uns sont faits au nom d'un être impersonnel, irresponsable, la puissance publique, les autres sont accomplis par les représentants de la personne morale chargée de la gestion du patrimoine administratif et responsable, à ce titre, pécuniairement. Avant d'examiner ce qu'il y a de fondé dans cette théorie, nous devons indiquer dans quelles limites l'une et l'autre des doctrinés précédemment étudiées ont été appliquées par la jurisprudenceet exposer, parla même, ce qu'est l'irresponsabilité de la puissance publique en jurisprudence.
CHAPITRE IV
J, 'irresponsabilité de la puissance PUBLieOB EN JURISPRUDENCE.
Il s'en faut que la jurisprudence, ou plutôt les jurisprudences, celle des juridictions administratives et celle des juridictions judiciaires, en fait et jusqu'à ce jour concurremment compétentes, aient adopté intégralement l'une ou l'autre des deux doctrines dont nous venons d'exposer l'économie.
D'une manière générale, la doctrine civiliste est appliquée par la juridiction judiciaire dans les instances dirigées contre les départements ou les communes (1).
La doctrine de droit public de l'irresponsabilité était jusqu'à ces dernières années appliquée par la juridiction administrative, par la juridiction judiciaire et par le Tribunal des Conflits, aux litiges qui intéressent l'Etal (2). Elle était également étendue par le Conseil d'Etat aux
(1 ) V, infri, l'exposé de la doctrine civiliste dans l'arrêt de la Cour de cassation du 5 avril 1905,rifie de Boulogne c. La Confiance, p. Bi.
(2] Cette jurisprudence s'est nettement affirmée dans le célèbre arrêt du Tribunal des Conflits, Blanco, du 1" février 1873 (il s'agissait d'uD cas particulièrement favorable à l'application de la doctrine civiliste: le dommage résultant de blessures faites à un enfant renversé par un wagonnet de tabac qui traversait la voie publique entre la manuracture et une de ses dépendances). La solution admise par le tribunal s'est imposée aux ^d eux ordres de juridictions: là
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affaires départementales ou communales dont il était saisi. C'est la jurisprudence rondée sur le droit public qui est en voie de transformation.
Nous formulons ainsi pour la première fois une distinction très importante entre les déparlements et communes, d'une part, et l'Etat, d'autre part (1), elle domine l'étude de la question en jurisprudence et, néanmoins, nous n'avions pas encore eu l'occasion d'y faire allusion ; La raison en est simple : presque tous les auteurs, qu'ils appartiennent à une école ou à l'autre, s'accordent à la repousser. Les civilisles (2) proposent d'appliquer la doctrine civiliste intégralement ; les partisans de la doctrine
jurisprudence est sur ce point établie. — V. Trib. Confl., 7 mars 1874, Desmollu, S. 74.2.26) ; 15 février 1890, Piélie, S. 92.3."3 ; 10 mai 1890, eomm. d'Vternel, S. 93.3.105. — Jurisprud. admin. : Cons. d'Etat, 29 janvier 1892, Delagoitué, S. 93,3.154. — Juriaprud. judic. : CaHH., 27 octobre 1897, Compagnie FrancO'Alffërienne, S. 98.1.144 ; 26 décembre 1899, Direct, dom. d'Algérie, S. 190O. 1.504, Pour l'étude et la critique de cette juriapruden ce : V, Laferrière, op. eit.,lA, p. 680 et t. II, p. 189 et Berthelémy, op. cil. p, 80.
(1) D'une manière générale, la jurisprudence a étendu aui colonies les solutions admises pour l'Etat. Nous ne reviendrons plus sur cette distinction qui n'intéresse aucun principe théorique.
(2) Berthélemy, op. cit., p. 78 et p. 82 : <c On applique ^néralement (le Gode civil) quand il s'agit de la responsabilité des communes et des établissements publics. Comment de telles distinctious ont-elles pu naître et quelle difl'érence voit-on entre les services na* tionauK et les services communaux, quant aux raisons qui justifient la responsabilité de l'administration? 11 m'est impossible d'en apercevoir. I « Si l'article 1384 n'est pas applicable à l'Etat, il est peu raisonnable de le lenir pour applicable aux administrations régionales ou locales. » — V. la démonstration de M. Michoud, Beip. de» communti, op. cit., n° il et s:
de droit public n'admettent, de leur côté, aucune distinction (1).
11 est, en efiFet, contraire à toute logique d'adopter, en matière de responsabilité, une base juridique pour l'Etat, et une autre pour les départements et communes : si les articles 1382 et suivants du Code civil ne sont pas applicables à l'Etat il n'y a aucun motif d'y soumettre les départements et communes et inversement. Cette dualité de jurisprudence serait, en vérité, inexplicable si l'on ne savait qu'ici encore la question de compétence a obscurci la question de fond. Les tribunaux judiciaires se considèrent comme seuls qualifiés pour appliquer le Code civil et montrent, par contre, une répugnance marquée à s'approprier les principes du droit administratif ; la juridiction administrative, à l'inverse s'est toujours efforcée de s'affranchir des textes du Code civil. Or, pendant longtemps, les actions départementales et communales ont été portées devant les tribunaux judiciaires, la juridiction administrative ne se réservant que la connaissance des actions intéressant l'Etat. Cette dualité de compétence,
(1) H. Laferrière, op. cit., t. I, p. 6S6 fait observer que les raieoDS pour lesquelles le Code cItII n'est pas applicable en matière de responsabilité de l'Etat peuvent être également invoquées en matière de responsabilité départementales ou communales. II repousse donc avec exactitude le système de la dualité de principe ; mais il présente le système de l'unité comme étant celui de la jurisprudence ce qui est inexact, du moins jusqu'à ce jour. Un arrêt du Tribunal des ConQits déclarait même que les règles relatives à la responsabilité de l'Etat ne s'appliquent pas k celle des communes : Gonfl., 7inarsl87*, D. 74.3.54.
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qui fut ainsi la source de la dualité des solutions de fond , s'expliquait & la rigueur tant que la compétence administrative en notre matière fut considérée comme une exception au droit commun, exception fondée sur ces lois de 1790 et de 1793 d'où l'on a fait découler l'idée qu'il n'appartient qu'à l'autorité administrative de déclarer l'Etat débiteur. Aucun texte analogue ne pouvant être invoqué à l'égard de» départements ou des communes, il était naturel de laisser aux tribunaux judiciaires ta connaissance des instances dirigées contre ces administrations. Mais on sait que le Conseil d'Etat n'invoque plus aujourd'hui les textes de 1790 et de 1793 pour justifier sa compétence et que celle-ci est fondée, en réalilé,suries principes généraux de notre droit public. Or ces principes s'appliquent aux départements et communes comme à l'Etat; logiquement, toute action en responsabilité, qu'elle intéresse l'Etat, le département ou la commune doit donc €tre désormais portée, sans distinction, devant le même juge, qui devra faire choix d'un système juridique unique.
Quoi qu'il en soit, en effet, si la dualité de compétence aété la source delà dualité des solutions adoptées sur le fond du droit, elle ne constitue évidemment que l'explication matérielle du fait constaté, mais non sa justification.
En théorie, les at^uments invoqués par l'école civiliste, aussi bien que ceux sur lesquels s'appuie la doctrine du droit public n'impliquent nullement, nous
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l'avons VU, qu'il faille distinguer selon que l'acte dommageable émane de l'Etat, du département ou de la commune.
Ed pratique, la distinction jurisprudentielle conduit à des résultats inacceptables : onnes'expliqueguère (1), par exemple, pourquoi lorsqu'un passant vient à être blessé par une balle au cours d'une bagarre, la responsabilité de ce dommage doit être appréciée conrormémcnt aux textes du Code civil ou, au contraire, ressortit aux règles du droit public, suivant que le projectile provient de l'arme d'un agent de police,préposé de la commune (2), ou de celle d'un gendarme, à la solde de l'Etat (3).
Aussi ne peut-on qu'approuver comme un effort vers une solution rationnelle la tendance de plus en plus marquée de la jurisprudence du Conseil d'Etat à étendre aux litiges qui mettent en cause les départements ou les communes le système juridique qui est accepté, dans les mêmes hypotbëses, par les deux ordres de juridictions, quand l'instance est dirigée contre l'Etat (4). 11 parait bien, d'ailleurs, que cette évolution soit approuvée et soutenu par le Tribunal des Conflits et il est à prévoir que dans un avenir rapproché l'unité de doctrine sera
(1) V. l'explication proposée par M. Michoud, Reapont. des eammune*. — V. infrà.
(S) Ail, 24 février 1880, D. 80.3.243 ; Caes. req., 16 mars 1881, D. 81, 1.194.
(3) C. d'Etal, Tomaio Grecco. — V. infrà, III' partie, chap. III.
(4) V. Cons, d'Etat, Terrier, 6 février 1903 et le commentaire dan» l'Annie administrative, 1903.
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réalisée dans le »ens de la solution administrative (I).
(1) Les origines de celte évolution qui semble devoir se précipiter remontenl à plusieurs années. Le Tribunal des Conflits s'était, au début, montré hostile à l'unité de jurisprudence : Vve Detmollei, 1 Diars 1874, Leb., p. 247 ; même sens, en matière de police : Trib. des Conflits, Mfjsnel, 25 février (888, Leb., p. 207. Mais, depuis lors sa doctrine s'est notablement modifiée. La compétence et la doctrine administratives Turent tout d'abord étendues aux litiges relatifs aux rapports des communes avec leurs agents : Trib. des Conflits, fîuitfef, 27 décembre 1873, LeÀ., p. 879 ; Cona. d'Etat, 13 décembre 1889, Cadal, Ltb., p 1148, solution de principe confirmée parTrib. des conflits, Buri/eon c. ville d'Agde, 4 juillet 1896, Leb., p. S56.
Depuis lors, la doctrine administrative a été pro);ressivement appliquée à des actions en responsabilité diri|;ées contre des communes à reisoa de dommages occasionnés par des actes de police, bien que jusqu'i ces derniers temps les tribunaux judiciaires se soient concurremment déclarés compétents dans les mêmes hypothèses ; c'est ainsi que le Conseil d'Etat a été appelé à statuer en matière communale sur : une demande de pension formée par la veuve d'un agent dont la mort était attribuée fa une défectuosité des services de police, Vve Grandjean,Leb., 20 mai 1892, p. 4SS ; sur des demandes d'indemnités formées k raison de la fermeture d'un théfitre ordonnée dans l'intérêt du maintien de l'ordre, Cazeaux, 13 janvier 1893, Leb ., p. 4 ; fa raison du retrait de l'autorisation d'installer une boutique sur un champ de foire, Maucci, 21 décembre IdOO, Leb., ■p. 604; à raison d'un arrêt du maire interdisant illégalement fa un tripier l'entrée des abattoirs, Groason, 31 janvier 1903, Leb , p. 66. Voir de même sur une demande intentée à raison du refus par un maire d'admettre un concurrent aui adjudications des droits d'octroi, Trib, des Conflits, Baltardive, 16 novembre 1901, £ei., p.808, et sur une action intentée fa raison d'une délivrance tardive d'alignement : Trib. des Conflits, Soufflet, 24 décembre 1904, Ub., p. 887.
Le Conseil vient de faire un nouveau pas en avant en statuant sur une action en responsabilité formée fa l'occasion d'une sorte de contrat départemental constitué par une promesse de prime aux destructeurs de vipères, Terrier, 6 février 1S03, — V, note précédente.
Cette évolution de jurispnideuce n'a pas échappé au procureur général près la Cour de cassation, H.Baudouin qui, faisant l'éloge funèbre de son prédécesseur M. Laferrière, fa l'audience de rentrée du 16 octobre 1902, approuve la doctrine nouvelle : < Et prenons-y
Que la doctrine civiliste ne soit généralement appliquée qu'aux administrations départementales et coramunaies, tandis que la doctrine de droit public est appliquée à l'Etat, il semble du moins que malgré celle dualité de régime juridique, la jurisprudence doive avoir consacré, sans divei^ence, l'irresponsabilité de la puissance publique, puisque ce principe est également admis par l'une et J'autre école. Ue fait, jusqu'à la fin du xix» siècle, l'irresponsabilité de la puissance publique s'est affirmée en jurisprudence comme ud dogme intangible et incontesté. Néanmoins, avant même que dans les premières années du siècle nouveau, se soit dessinée l'évolution de la jurisprudence du Conseil d'Etat qui tend à rejeter
garde. Messieurs, ce n'est point Ih une thèse d'école, ne présentant qu'un intérêt purement théorique l C'est, en réalité, la jurisprudence le prouve tous les jours davantage, la création de tout an conlentieax de droit commun comprenant toutes le» affaire» des commune»,.., autres que celles qu'un texte spécial attribue à une juridiction particulière ou qui comportent des questions de propriété ou des contrats de droit civil réservés & !a juridiction de l'autorité judicfaire... Le doctrine nouvelle qui donne pour juge ordinaire à tous les litiges le Conseil d'Etat comble une lacune considérable de notre droit public. M. Laferrière se félicitait infiniment de cette partie de son œuvre, destinée à prendre de jour en jour une portée plus grande encore ; et lorsqu'il disait, avec quelque orgueil, qu'il avait créé le contentieaj: administratif commercial,. . , j'estime qu'il n'exagérait rien (Audience de rentrée du 16 octobre 1902).
Il n'est pas douteux que la Cour de cassation s'est efforcée de (aire une application.malheureusement critiquable,de la doctrine administrative de M. Laferrière, dans son arrêt Ville de Boulogne, 5 avril 1905, rapporté infrà,p. 82 et infrA, III» partie, ch.lll. Néanmoins on doit relever comme un signe favorable cet effort de la juridiction judiciaire vers l'uaiBcation de la jurisprudence dans le sens administratif.
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délibérément la doctrine de l'irresponsabilité, d'importantes dérogations lui étaient apportées, plus ou moins consciemment, par les deux ordres de juridiction : c'est ainsi notamment, et nous nous proposons de revenir sur ce point (I), que les tribunaux judiciaires ont très fréquemment et très généralement admis que les communes peuvent être rendues responsables des dommages causés par des actes de puissance publique émanant de leurs représentants.
Sous ces réserves, nous nous bornerons k citer ici un certain nombre d'espèces où la doctrine de l'irresponsabilité a été appliquée d'une manière particulièrement probante et à mettre en évidence le caractère solennel, l'allure dogmatique Aes formules employées par les arrêts pour proclamer un principe auquel il était cependant fréquemment dérogé par ailleurs. Cette question de rédaction est d'autant plus importante, et nous y insistons, que l'abandon de ces formules par le Conseil d'Ëtat a marqué le premier stade de l'évolution de la jurisprudence nouvelle vers la responsabilité de la puissance publique.
Les tribunaux judiciaires, dont la jurisprudence, nous l'avons dit, contient de nombreuses contradictions et n'est pas fermement établie, ont souvent couvert les départements et les communes de la même irresponsabilité
(i) V. infrà, p. 173.
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que l'Etat. Certains arrêts ont refusé de condamner la commune à raison de l'insuffisance des mesures de police prises par le maire, à l'occasion, notamment d'une fête qu'il aurait été prudent de réglementer, mais que la commune n'a pas organisée elle-même (1).
D'autres ont également écarté la responsabilité de la commune à raison de mesures vexatoires ou illégales prises par le maire dans l'exercice de son pouvoir de police (2).
Enfin un arrêt récent de la Cour de cassation (3) vient de consacrer formellement le principe de l'irresponsabïlité de la puissance publique et dans des termes dont la généralité et la netteté sont d'autant plus saisissantes que, dans des espèces analogues, la solution contraire a été fréquemment admise.
Il est, d'ailleurs, singulier de constater qu'au cours de ces dernières années, la Cour de cassation semble suivre une évolution inverse de celle que suit le Conseil d'Etat
(1) Douai, S janvier 1885, Gaz. Pal., 65.1.250; Angers, 37 mars 1878, D. 80.2.302. — Cpr. Trib. Saint-Nazaire, 31 mars 1882, D. 85. 3.103.
(2) Orléans, 16 avril 1883, Gaz. Pal., 84.t.939. Il s'agissait d'un arrêté réglementant illégalement la boucherie. — V. Michoud, /)»/>. comni,, n* 2. M. Michoud rappelle la jurisprudence qui refusait toute indemnité aux employés communaux victimes d'une révocation prétendue arbitraire. — Trib. des Confl., 26 décembre 1879, D. 80.3.89 ; Trib. des Confl,, 7 août 1880, D. 82.3.27 ; Cons. d'Etat, 13 décembre 1889, D. 91. 3.ii ; CaHs., 7 juillet 1880, D. 80.1.368. On sait que cette jurisprudence vient d'être abandonnée. — V. infrà.
(3) Cass., Ville de Boulogne c. LaCon/iance, 5 avriU905. Rev. Dr. public, juillet 1905, p. 560.
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et que ce résuUat est précisémentropposé du but qu'elle paraît bien rechercher : dans le désir de faire place dans sa doctrine aux principes du droit administratif longtemps mal connus des organes judiciaires, elle accepte comme établis des théories sur lesquelles la controverse vient précisément de se rouvrir et elle se décide à les appliquer au moment même où le Conseil d'Etat va les abandonner (1).
(i) Noua convenons, d'ailleurs, que le principe de l'irresponsabililé de la puissance publique est la conséquence nécessaire et logique du système civilisle. V. tuprk, p. 29. Or la Cour de cassation prend de plus en plus conscience de la doctrine civiliste & mesure que le Conseil d'Etal s'en éloigne daTantage. Il est piquant de remarquer que dans ses incursions dans le domaine administratif, la Gourde cassation n'est, d'ordinaire, pas heureuse : pour la première fois, elle Tient de faire application de la théorie du détournement de pouToir en refusant la sanction pénale à l'arrêté d'un maire retirant à un électricien l'autorisation précédemment accordée de poser ses conducteurs sur la Toie publique ; elle a considéré que l'arrêté de retrait était irrégulier comme ayant été pris dans l'intérêt financier de la commune condamnée à payer des dommages-intérêts à son concessionnaire d'éclairage au gaz, lésé par la concurrence de l'électricien. Le Conseil d'Etat, précisément dans la même espèce saisi d'un recours pour eicès de pouvoir contre, l'arrêté de retraite' s'est refusé à l'annuler, ayant estimé qu'il était du devoir du maire de faire cesser une situation qui engageait gravement la responsabilité de la commune et qui était inconciliable avec l'autorité de la chose jugée : Cass., 25 octobre 1900, Goret et 31 décembre 1903, PmcIou» (Journ. da Dr. admin., 1904, p. 217). - Cons. d'Etat, 6 juin 1902 Gore((G«2. Trii., H juin 1902).-Dansun autre ordre d'idées U Cour de cassation affirme la distinction entre les fonctionnaires d'autorité et les fonctionnaires de gestion, entre les actes de puis sance publique et les actes de gestion au moment où la jurisprudence du Conse.l d'Etat tend à connaître unifonnément de tout ce qui^a trait à la situation des fonctionnaires et à ne plus faire état de ces distinctions. - V. juprà : Cass., 18 février (905, Bellocke et infrà ■ Cass., 8 avrU 1905, p. 38 et p. 82. < / a .
En l'espèce présente, voici dans quels termes, la Cour de cassation s'est prononcée en faveur du principe administratif de l'irresponsabilité de la puissance publique que, dans de nombreuses décisions antérieures, elle paraissait avoir ignoré : il s'agissait, d'une action dirigée contre la ville de Boulogne- sur-Mer par la Compagnie d'assurance « La Confiance » qui, ayant assuré des baraques incendiées sur un champ de foire, réclamait à la ville des dommages-intérêts en raison de l'insuffisance des mesures de sécurité prises par le maire, chaîné de la police de la foire.
« Vu l'article 1382 du Code civil ;
Attendu que, si une commune a, dans la personne de son maire, un représentant légal, dont les actes régulièrement faits l'obligent par l'effet du mandat, et dont les fautes commises dans l'exercice de ce même mandat le rendent responsable envers les tiers conformément au droit commun et par application de l'article 1382 du Code civil, c'est dans le cas où la faute du maire se rattache à un acte de sa gestion communale, c'est-à-dire à un acte où il est réputé avoir agi comme mandataire chargé de cette gestion ; mais qu'indépendamment de sa qualité de représentant de la communauté des habitants, le maire est un magistrat de l'ordre administratif investi d'une délégation directe de la puissance publique, et que c'est en cette dernière qualité qu'il est appelé, le cas échéant, à exercer les pouvoirs de police que lui confie l'article 97 de la loi du 5 avril 1884 j qu'il suit de là que, si la faute
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à lui reprochée consiste uniquement à n'avoir pas fait un usage suffisant des pouvoirs susdits, celle faule prétendue, qui constituerait d'ailleurs un pur acte d'administration échappant à l'appréciation de l'autorité judiciaire (1), ne saurait être considérée comme imputable àla commune dans les condition des articles 1382 et 1383 du Code civil, et par conséquent ne saurait donner ouverture contre celle-ci à une action en responsabilité basée sur les disposiiions desdits articles ;
Attendu, dans l'espèce, que l'arrêt attaqué admet le recours exercé contre la ville de Boulogne par Z.a Confiance, assureur d'un certain nombre de baraques qu'un incendie a détruites sur le champ de foire où elles étaient installées ; que l'arrêt ne fonde pas sa décision sur une faute contractuelle ou autre que le maire aurait commise comme gérant des affaires de la commune, mais qu'il se fonde seulement sur ce que, parmi les mesures relatives à la police de la foire, le maire aurait omis h tort, d'une part, de prendre un arrêté prohibant l'usage du feu pour la cuisine dans l'intérieur des baraques, et, d'autre part, d'instituer près de ladite foire un service permanent de pompiers ; que l'arrêt en déduit que la ville, agissant par l'ot^ane de son maire, a manqué aux devoirs que lui imposait l'article 97, n" 6 de la loi du 5 avril 1884, et a commis par là une faute dont elle est responsable envers la
(1) M. Jëze fait remarquer, avec exactitude, que cette réserve est en contradictioa avec l'arrêt même, puisque la Cour a statué et rc jeté AU fond : Rev. de droit pub., juillet 1905, p. SS»
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Compagnie d'assurance ; en quoi l'arrêt a violé par faussa application l'article 1382 ci-dessus visé ; Casse... e
En ce qui concerne l'Etat, le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique a été fréquemment admis par les deux ordres de juridictions et il s'est affirmé dans de nombreux arrêts ; mais il s'est affirmé d'une manière plus ou moins nette suivant la nature de l'acte dommageable.
Nous exposerons ultérieurement (1) pourquoi et dans quelle mesure la jurisprudence refuse réparation aux victimes des dommages causés par un acte législatif, un acte parlementaire ou ce qu'on est convenu d'appeler un acte de gouvernement. Dans ces diverses hypothèses les iins de non-recevoir opposées par les arrêts n'apparaissent pas comme exclusivement inspirées par le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique, mais aussi comme la conséquence de l'essence même ou de la forme de l'acte dommageable, ou comme fondées sur des traditions qui se réclament de certains textes de notre droit positif. La question de compétence prime ici la question de fond : ce n'est pas seulement parce que la puissance publique est irresponsable que la victime du dommage ne peut obtenir une indemnité en réparation, mais parce qu'il ne se trouve pas de juge pour la lui allouer : c'est
(1) V. infrà, p. 150. — V, l'étude détaillée de celte jurisprudence dans LaEerrière, op. cil., t. II, p. 5 et suir.
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ainsi que le Conseil d'Etat invoque Tarticle 9'de la loi du 24 mai 1872 qui ne lui donne compétence que sur les actes des « autorités administratives pour se refuser à connaître des recours formés contre les actes émanant de l'autorité parlementaire ». D'autre part les dispositions combinées des articles 47 de la loi du 3 mars 1849 et 26 de loi du 24 mai 1872, en conférant aux ministres le droit de revendiquer les affaires qui « n'appartiendraient pas au contentieux administratif», ont permis d'échafauder la théorie des actes de gouvernement.
11 est néanmoins intéressant de signaler ici le caractère général des formules employées dans les arrêts ; nous nous bornerons aux trois exemples suivants :
1° Acle législatif. — Conseil d'Etat Ordonnance du contentieux du XI janvier 1838, Dachâlelier (Lebon, p. 15) : « Considérant que l'Etat ne saurait être responsable des conséquences des lois qui, dans un intérêt général, prohibent l'exercice spécial d'une industrie ; que 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'étaient précédemment livrés à cette fabrication ; que, dès lors, le sieur D... 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 l'interdiction. »
2° Acteparlenientalre. — Conseil d'Etat, 2 juillet 1880 î
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« Considérant qu'aux trmes des lois oi^aniques du Conseil d'Etat et Dotamment de l'article 9 de la loi du 2-1 mai 1872, le Conseil d'Etal statuant au contentieux ne peut connaître que des recours formés contre les actes des diverses autorités administratives, que ni les assemblées parlementaires, ai les commissions formées dans leur sein ne sont des autorités administratives dans le sens de l'article 9 précité ; qu'ainsi les actes desdites commissions ne relèvent que des assemblées dont elles émanent et ne peuvent être déférées au Conseil d'Etat par la voie contentieuse. »
Un peut utilement rapprocher de cet arrêt la fin de non-recevoir opposée par les juridictions judiciaires à une réclamation formée par un député contre la décision qui prononçait la retenue d'une partie de son indemnité par mesure disciplinaire (l):--- « sans examiner si la Chambre des députés, gai est an des organes de la souveraineté nationale, peut reconnaître dans l'ordre disciplinaire une juridiction supérieure, le tribunal doit se borner k constater que la loi n'en a établi aucune ; que ce serait donc arbitrairement et par excès de pouvoir qu'il se constituerait juge d'appel à l'égard des décisions que Baudry d'Asson prétend lui déférer. »
3M ctedegoaoernemenL — LeConseil d'Etat saisi d'une
(1) Trib. civ. Seine, 34 fëTrier 1880, Baudry tTAuoniC d'appel de Paris, tt février 1881, même partit. — V. LaTerriire, op. cit., t. II, p. 85.
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demande d'indemnité, à raison du préjudice causé à des industriels par l'interdiction de se livrer à la distillation des céréales, a décidé qu'une telle prohibition « est une mesure de gouvernement prise dans un intérêt général et de sûreté publique ; que l'Etat n'est pas responsable des préjudices particuliers qui ont pu être la conséquence d'une semblable mesure » (1).
Plus récemment, le Conseil d'Etat, confirmant une jurisprudence ancienne, rejetait, en ces termes, une demande fondée sur un préjudice causé par le fonctionnement du service diplomatique (2) : « Sur les conclusions subsidiaires tendant à ce que l'Etat soit condamné à payer aux requérants une indemnité pour avoir négligé de soutenir et d'appuyer leurs réclamations auprès du gouvernement ottoman :
M Considérant que les questions soulevées par cette partie de leur réclamation se rattachent à Vexercice du pouvoir souverain dans les rapports du gouvernement français avec les gouvernements étrangers et ne sont pas de nature à être portées devant le Conseil d'Etat par la voie contentieuse . »
Lorsqu'au contraire l'acte dommageable est un acte administratif proprement dit, un acte d'autorité, seul le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique a
[i] C. d'Etat, 86 février 1857, Cohen, D, 57.3.81.
(E) C. d'Etat, 23 décembre 1904, Potijade. — V. également. Bavera, 5 août IfiOi et les commentaires de Jèze, Rev. Dr. pub. janvier 1905.
permis à la jurisprudence de rejeter les demandes d'indemoilé ; il a seul été invoqué, à cet effet, dans les arrêts. De nombreuses décisions ont affirmé que l'Etat n'avait pas & répondre des dommages causés par un acte d'autorité quelle que soit l'erreur ou la faute qui vicie cet acte, même lorsque l'excès de pouvoir dont il est entaché a déjà motivé son annulation.
C'est ainsi que toute indemnité pécuniaire a été longtemps refusée aux fonctionnaires lésés par des actes de nomination et de révocation ou par des mesures disciplinaires prises par les supérieurs hiérarchiques, la situation des fonctionnaires étant alors considérée comme réglée par un acte unilatéral de puissance publique (1).
La même règle a été appliquée par la jurisprudence aux dommages occasionnés par l'exercice des pouvoirs de police.
« Les règlements peuvent être imprévoyants, imprudents, contribuer à divers accidents tels que des accidents de chemins de fer, de mines, de machines k vapeur, etc., sans qu'on puisse en faire remonter la responsabilité à l'Etat. Si des mesures individuelles prises pour l'exécution des règlements sont entachées d'illégalité, on peut en réclamer l'annulation devant la juridiction conlentieuse, mais non actionner l'Ëtat en dommages-intérêts (2). »
(1) Cons. d'EUl, 27jaDvierl893, L«rue^ie(Leii., p. 73). — Sur la jurisprudence nouvelle, V. infrà. Le Berre et Villenave, p.l81 et s. [2] Laferrière, op, cit., t. IT, p. 186. — Cf. Roger, op. cit., p. 74 ei huiv.
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La jurisprudence a rejeté des demandes d'indemnité Tondées sur le préjudice subi par un particulier du fait de décisions administratives refusant, à tort, l'autorisation d'exploiter une source d'eau minérale et mettant illégalement obstacle à son droit de propriété (1) ; ou sur les dommages résultant de l'autorisation donnée par l'Etat ô une commune d'établir un tramway faisant concurrence à une ligne de chemin de fer déjà concédée par le département (3).
Le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique a été également invoqué à l'occasion de demandes en réparation de préjudices causés par l'arrêté du gouverneur d'une colonie ordonnant illégalement l'expulsion d'un colon (3), l'erreur d'un préfet qui a amené une commune à compter sur des taxes auxquelles elle n'avait pas droit (4), l'ajournement des instruments de pesage ou de mesurage présentés à la vérification (5], la mise au chômage d'une usine ordonnée par erreur (6), la faute d'un consul qui s'est opposé injustement au désar* mement d'un navire (7).
(1) CoQB. d'Etat, 23 juin 1882, Lirbaud, D. 6^.3.2 et S. 84.3.U. Concl.de M. Le Vavasseur de Précourt; 9 février 1883, Milkt, D. 84.5.151.
(2) Cona. d'EUt, 13 janvier 1893, Bec, p. 21.
(3) Cona. d'Etat, 25 décembre 1884, D. 86.3.54.— V. ces aiTêla, dans Boger, op. cit., p. 75.
(4) Cens. d'Etat, 13 avril 1881, D. 82.3.101.
(5) Cona. d'Etat, l"août 1884, D. 86,3.20.
(6) Cons. d'Etal, 5 février 1892, D. 93.3.66.
(7) Cons. d'Etat, 8 janvier 1815, D.75.3.H6.
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Enfin il a été souvent décidé que l'Etat ne pouvait être rendu responsable de l'insuffisance des mesures de police. Nous citerons, à titre d'exemple, l'arrêt du Conseil d'Etat, Lépreux, du 13 janvier 1899(1), qui est doublement remarquable, d'abord parce que le principe invoqué y est nettement et catégoriquement rormulé,ensuite parce qu'en abandonnant, très peu après, les expressions qui figurent dans la rédaction, le Conseil d'Etat a résolument marqué son intention de rejeter la théorie de l'irresponsabilité de la puissance publique : « Considérant, dit l'arrêt, qu'il est de principe que VElal n'est pas, en tant que puissance publique, et notamment en ce qui touche les mesures de police, responsable de la négligence de ses agents ;... qu'en admettant même que Lépreux pût relever une faute personnelle de la part des agents... cbai^és d'assurer la sécurité sur la voie publique... il ne serait pas fondé à soutenir que l'Etat dût en être déclaré pécuniairement responsable. »
Les exemples que nous venons de citer suffisent à établir qu'en jurisprudence comme en doctrine, le "problème de la responsabilité pouvait, jusqu'à ces deux ou trois dernières années, se résumer, sauf quelques diver-
[i] Cons. d'Etat, 13 janvier i899,tepreua;, S. 1900.3.1. — V- également 5 mars 1880, Bitton, S. 81.3.6i ; 8 août 1873, Qaidor et Qain- Uine, D. 74.3,18.
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g;ences, dans la formule suivante qui est celle que nous avons énoncée au début de cette étude :
Si le dommage subi a été occasionné par un acte de gestion, lavictime obtiendra réparation, la personne morale étant responsable;
Si le dommage subi résulte d'un acte dautorité, toute indemnité sera refusée, la puissance publique étant irresponsable.
Nous devons mainienant examiner si cette proposition est exacte, si les doctrines d'irresponsabilité reposent sur une base juridique sûre.
Tel est l'objet de la seconde partie de cette étude.
CRITIQUE DES DOCTRINES D'IRRESPONSABILITÉ
Il est intéressaDt de rechercher d'où provient cette dislioclioD entre la puissance publique et la personne morale, pourquoi, dans la doctrine classique, ces deux notions sont opposées l'une à l'autre, et réputées se manifester dans des sphères d'activité distinctes.
Cette conception est née du désir d'expliquer la diversité des situations et du rôle de l'Etat dans ses rapports avec les individus (1) ; on admet que l'Etat est une personne, ayant comme un individu, sa volonté propre ; d'autre part, celte volonté est une volonté souveraine ; or si cette volonté est souveraine, comment expliquer que l'Etat traite souvent d'égal à égal avec les particuliers, comment expliquer qu'il puisse se lier par des contrats et être tenu de les exécuter, comment expliquer qu'il doive respecter certains droits individuels ?
La plupart des systèmes proposés pour justifier juri< diquement cet étal de fait ne sont guère satisfaisants ; on
(1) Sur ce point : t. tiaaton Jèze, Prinetpet génértaat du dr. adminittr., p. 13.
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a tout d'abord imaginé la théorie des droits naturels et individuels; rbomme, par le fait seul de sa qualité d'homme est investi de droits naturels, c'est-à-dire de la liberté individuelle, de la liberté de penser, d'écrire, de posséder. Ces droits sont antérieurs et supérieurs à la société ; par suite, lorsque l'homme se met en sociét^.les droits de la collectivité sont limités par les droits naturels ; l'Etat se trouve, quant à ces droits naturels et individuels, dans une situation, non de souveraineté, mais d'égalité avec les particuliers et sa volonté peut être, dans les contrats, juridiquement liée.
On sait que cette thèse ne compte plus beaucoup de partisans. Il est aujourd'hui établi que la société n'est pas un fait secondaire et volontaire, mais un fait primaire et spontané (1), ce qui ruine ta base de la théorie de l'homme naturel et du « Contrat social >< de Rousseau.
A-Ussi bien Jellinek a^t-tl proposé de la remplacer par la théorie plus séduisante de Vaato'Umitalion : l'Etat Bxe lui-même les limites au delà desquelles il déclare qu'il n'ira pas. Si la volonté toute-puissante de l'Etat est limitée par les droits de l'individu, c'est que l'Etat luimême a établi ces limites et reconnu ces droits à l'individu ; il se trouve, dès lors, obligé de respecter les situations qu'il a volontairement créées.
Cette explication, si ingénieuse qu'elle soit, ne nous semble pas résister à la critique : comme le montre fort
(1) V, KorkouDov, Théorie gin. du droit. Trad. fr,, Tchernoff, p. 280 et s.
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bien M. Jèze f I), si l'Etat fixe lui-même les limites, il n'y 3 pas de garantie sérieuse qu'il ne les Tranchira pas ; ce qu'il a fait il peut le défaire, « Dira-t-on que l'Etat est absolument lié par ces limites? C'est alors abandonner l'idée essentielle de tout le système de la personnalité de l'Etat. N'a-t-on pas aflirmé que te propre de la volonté de l'Etat est son caractère de volonté toute-puissante, de volonlé incontrôlable? Si telle est l'essence même de ta volonté de l'Etat, on ne peut pas dire que l'Etat est obligé absolument par les limites qu'il a posées. Il y a une cootradiction dans les termes. »
On conçoit donc que la théorie de l'aulo-limitation n'ait pas rencontré grand succès. On a cru plus généralement trouver la solution du problème en déclarant l'Etat investi d'une double personnalUé (2), ou d'une personnalilé unique, mais à double face (3), ou encore d'ane personnalUé limilée (4).
L'Etat, en tant que personne de droit public,est investi de l'autorité ; c'est en cette qualité qu'il commande : dans cette sphère d'activité, ses rapports avec les individus
(ij Jèze, op. cit., loc. cit.
(2) En Allemagne, la théorie de l'au to-limit a tion semble avoir rencontré un accueil encore moins favorable qu'en France, et la théorie de la double personnalité de l'Etat y est généralement acceptée, comme en France. — V. Laband, Droit public de l'Empire &tlem&nd, éd. p. B. elJ., t, I, p. ISS et s.
(3) Hauriou, op. cit., p. 195 ; Michoud, Reap. de l'Etat, n«.19. {4j Berthélemy, op. cit., p. 43.
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sont exorbitaots du droit commun, il ne leur doit point compte de ses actes et il n'en esl pas, envers eux, responsable.
L'Etat, en tant que personne de droit privé, se trouve, au contraire, vis-à-vis des particuliers dans une situation d'égalité : il est, dès lors, juridiquement tenu de respecter leurs droits ; il est lié par ses contrats ; il est responsable des dommages qu'il peut causer dans cette autre sphère de son aclivité.
« Double personnalité », « personnalité unique, mais à double face », peut-être pourrait-on trouver cette conception subtile ou compliquée ; comment dire que l'Etat est un, mais double ? (1). M. Berthétemy (2) la simpliGe : Il n'est nul besoin et il est même inexact, dit-il, d'étendre la notion de personnalité aux actes de puissance publique ; l'exercice de la puissance publique n'implique pas la présence d'une personne juridique, car la puissance publique n'est pas un droit exercé par une personne, mais l'exercice d'une fonction nécessaire ; la notion de personnalité morale doit être limilée, par sa nature même, aux actes de gestion. Il sufUt doncd'opposer l'Etat- puissance à l'Etat-personne.
Le premier commande, ordonne, prohibe, est irresponsable ; le second contracte, s'engage valablement envers les particuliers et répond de ses actes, mais noD de ceux du premier.
(1) Cf. Jëze, op. cit., p. 14.
(2) Berthélemy, op. cit., p. 5iS. — V. suprà, p. 30 et s.
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Tel est le problème très géoéral que ta distinction proposée prétend solutionner
Nous verrons ultérieurement (3) que la question des rapports de l'Etat et de l'iodividu et de la limitation des pouvoirs de souveraineté ne comporte, en réalité, aucune solution absolue, ni définitive et qu'elle est, avant tout, une question de fait que le droit ne peut ni expliquer, ni légitimer. Ce que nous nous proposons ici c'est d'examiner si l'opposition classique de l' Etat-puissance et de l 'Etat-personne, fondement des doctrines d'irresponsabilité, n'est pas une conception dogmatique purement artiScielle.
A cet effet, nous ferons abstraction de toute distinction, de toute restriction et nous analyserons successivement chacune des deux notions de Personnalité morale et de Puissance publique, dans son intégrité.
Nous serons ainsi amené à constater d'une part, si réellement la notion de personnalité morale implique une division ou une limitation et, par suite, si la responsabilité doit être, de ce chef, restreinte aux actes de gestion ; nous examinerons ensuite si, d'autre part, la puissance publique est, par essence, irresponsable.
(t) V. infri, p. m et s.
CHAPITRE PREMIER
L'Etat, dit-oD, est une personne. Que faut-il entendre par là et qu'est-ce qu'une personne morale ?
Sur ce point de longues controverses ont été engagées ; nous ne pouvons que nous borner à indiquer dans leurs grandes lignes les conceptions qui ont été développées dans tant de savantes études (1).
On peut les grouper autour de deux théories qui s'opposent l'une à l'autre : la théorie de la réalité des personnes morales et la théorie de la fiction légale.
La première développée d'abord, en Allemagne, par Beseler et surtout par Gierke(2), voit dans la personne morale un être réel, nullement fictif, un être viyant, d'une nature particulière, mais dont l'existence matérielle est
(1) De Vareilles-Sommières , Les pertonnei morales; Vauthier, Etude sur les personnes morales ; Michoud, La notion de la perionnalité morale ; Saleilles, Les personnes juridiques dans le Code civil allemand ; A. Mestre, Les personnes morales et le problème de Is responsabilité pénale.
(2) Gierke, Die genossenschafls théorie ; Die Grandbegriffe des S(aa(j,dana Zeitschri/t fur die geaammte SCaatstoiseenschaft, l. XXX ; Preuas, Gemeinde Staal lieich, p. 213 ; Rehm, Ailgemeine Staatt lehre ; Jellineb, System der ôffentlichen subjectiven Rechte ; et Ailgemeine Staats lehre.
certaine. Ceci résulte de ce fait que toute association, tout groupement d'intérêts, par cela même qu'il existe, constitue un élre distinct des éléments qui le composent : la loi peutlereconoaftre ou le Frapper d'incapacité; elle ne peut pas faire qu'il n'existe pas ; plie ne peut pas davantage le créer. Beaucoup de groupements, de sociétés de patronage ou de secours, ont ainsi, en l'absence de toute reconnaissance légale, une personnalité de fait qui se distingue de celle de leurs membres, par cela seul que leur activité se manifeste.
Comment admettre,d'ailleurs,en ce qui concerne l'Btat, qu'un être purement fictif dirige un pays, administre, gère des manufactures, fasse la guerre ! Cette assimilation de la personne morale à un être vivant est poussée très loin par Gierke, dans sa Théorie de Vorganicisme: les individus qui agissent pour la personne morale ne sont pas des représentants, mais des organes, comparables au cerveau, aux bras, aux jambes d'une personne physique. Ce n'est pas par fiction que la volonté de l'organe est supposée celle de l'Etat; « la volonté de l'organe* c'est la volonté même de l'Etat ; groupement et oi^ane ne s'opposent pas comme deux éléments autonomes ; l'organe est partie intégrante de l'unité b (1).
(i) Jèze, op. cit. — M. Jèze rappelle, à ce propos, le» formules de Jellinek : i Derrière le représentant, il y a une autre persoune ; derrière l'organe il n'y a rien. » « L'Etat ne peut exister qu'au moyen de ses organes ; si on supprime par la pensée les organes, il ne reste point l'Etat support de ces organes, mais un néant juridique. » System der sabjekliwn offentlichen Btehte, p. 29 ; AUgemeine Staat* lekre, p. 513.
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En France, la théorie de la réalité n'est pas admise par ses partisans jusqu'à ces extrêmes conséquences. M. Hauriou et M. Michoud, tout en partant du principe que les groupements ont une individualité de fait, n'acceptent pas néanmoins la conception allemande des oi^anes et reconnaissent que la personne morale n'ayant pas une existence physique ne peut agir que par représentants.
Même avec ces tempéraments, nous ne saurions admettre la théorie de la réalité en tant qu'elle prétend exclure toute idée de Action. 11 ne suffît pas d'affirmer la réalité de l'être moral pour en démontrer la personnalité juridique, ni pour en analyser la nature. C'est ce qu'a fort bien établi M. Bertbélemy : « Dire « toute association, dès qu'elle est constituée, est un être réel », c'est proclamer l'évidence, si par le mot élre on veut désigner simplement une chose qui existe.
« C'est une pétition de principe, si on veut entendre par ce mot un individu distinct des membres de l'association et occupant, au point de vue du droit, la même place que les personnes naturelles. Que l'on conçoive, sans ficlion, l'association comme distincte de ses membres avant même que la personnalité morale lui soît attribuée, cela est simple ; mais que cet être distinct puisse, sans fiction, jouir désavantages des personnes, c'est ce que je n'aperçois pas. »
Est-ce doncqu'il faille accepter.sans examen et intégra-
DE lA NOTION DE PEnâèfWÂlï^ MOfiALÉ- ' '"401
lement le système de la fiction légale ? Nous ne le croyons pas : dans la forme dernière qu'il a reçue de Savigny, il aboutit à cette conséquence beaucoup trop ambitieuse de faire de la personne morale, être fictif créé par la loi, une personne distincte des membres de la collectivité qui la constitue. Or n'est-ce pas précisément à ce résultat que conduit le système de la réalité ?
ti C'est ainsi que les extrêmes se touchent : nous sommes dix associés ; Gierke voit ici onze personnes naturelles : savoir, nous dix, pris séparément, et la collectivité formée par notre association ; et les partisans du vieux système de la fiction voientde même ici onze personnes ; seulement il y a dix personne naturelles et une personne fictive. » « Voici dix individus qui forme onze personnes juridiques (1) 1 »
Nous estimons, avec M. Berthélemy (2), que la notion de personnalité morale doit être ramenée à de plus modestes proportions. 11 faut, en effet, examiner quelle situation juridique la personnalité morale a pour objet d'expliquer et quelle est son utililé pratique, en dehors de toute conception métaphysique, Elant donnés un groupement d'individus et un patrimoine ou des droits patrimoniaux, ces individus peuvent jouir de ces droits, posséder ce patrimoine, individuellement, c'est à-dire
(1) Berthélemy, op. cit., p. 31 et note 2.
ta) V. dans Berthélemy, op. cit., p. 31 et suiv., l'eiposé de la théorie que nous résumolie au texte.
(02- ' ôiiÈcîÉMÉ'wftTiSr.' — chapitre premier chacun pour une part divise, indivisément, c'est-à-dire chacun pour une quote-part de la totalité, enfin collectivement, c'est-à-dire à eux tous envisagés comme n'étant qu'un. Dans ce dernier cas, celui de la propriété collective, les choses se passent, les règles de droit s'appliquent comme si les individus qui constituent le groupement formaient une seule personne, la personne morale. i< La fiction, ainsi comprise, n'apparaît plus que comme an procédé pour expliquer plus simplement le fonctionnement des règles de droit dans cette situation particulière ; elle ne fait pas naître de toutes pièces une personne de plus, indépendante des membres de la collectivité dont il s'agit » et, dans cette mesure, il est vrai de dire que l'Etat n'est pas une personne {I) «La personnalité morale n'est en résuméqu'an moyen d'expliquer les règles de la propriété collective. »
Dire que l'Etat est une personne morale, c'est dire simplement que les Français sont collectivement propriétaires de biens et investis de droits, auxquels, pour la facilité des procédures, on a assigné un titulaire unique.
C'est dire que ces fonds et ces biens, qui sont destinés à pourvoir aux besoins généraux, constituent un patrimoine collectif, dont la gestion est confiée à l'administratioD.
Nous arrivons ainsi à l'importante notion du patrimoine collectif ou du /Ja/rimozne administratif qui, dé-
(1) V. infrà.
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gagée par M. Berthélemy, puis par M. Jèze (1), doit être retenue, selon nous, comme un des éléments Fondamentaux du problème de la responsabilité de la puissance publique.
Les patrimoines administratifs sont composés de droits actifs et passifs : leur actif est formé des ressources et des biens collectivement possédés par les habitants de TEtat, du déparlement ou de la commune, selon qu'il s'agit du patrimoine national, départemental ou communal; leur passif comprend les charges et dépenses des services publics nationaux, régionaux ou locaux.
L'objet des patrimoines administratifs, dont la gestion est facilitée par le régime juridique de la personnalité morale, est donc de faire face à toutes les dépenses publiques indistinctement, qu'elles aient pour origine la rémunération directe des services publics, ou qu'elles résultent indirectement des dommages causés par l'exécution de ces services.
i< Les patrimoines administratifs, dit M. Jèze, sont des richesses affectées à la poursuite et à la réalisation de buts étatiques. Ils sont destinés à payer toutes les dépenses que nécessiteront ces buis. »
Ainsi définie la noiion de patrimoine administratif, et, par suite, celle de personnalité morale, ne comporte évidemment aucune division, ni distinction, selon que le
(1) Jèze, aote sous Poujade ; Cons. d'Etat, 28 décembre IdOi, Rttj. de dr. pab., janTier 1905.
service assuré implique à un plus ou moins haut degré l'intervention des pouvoirs de commandement des gouvernants.
L'Etat n'est donc pas investi d'une double personnalité, non plus que d'une personnalité à double face, car on ne saurait raisonnablement soutenir qu'à cette double personnalité ou à celle personnalité à double face, correspondent deux patrimoines, — ou un double patrimoine, — dont l'un aurait pour but d'assurer les services d'autorité et l'autre, les services de gestion (1). Tous les services, tous tes agents sont rémunérés sur les mêmes fonds et l'on ne s'expliquerait guère une semblable distinction, alors surtout que le principe d'autorité apparaît dans presque tous les services et qu'il n'existe aucun agent dont la fonction consiste dans l'exercice exclusif des pouvoirs de commandement. L'unité du patrimoine administratif, comme l'unité de la personnalité morale, ne nous semblent donc pas contestable.
Plus scientifique et plus difficile à réfuter nous apparaît l'opinion précédemment signalée, qui conclut, non pas à la division, mais à la limitation de la notion de
(1) Celte opiaion a été soutenue par ROnne (cité par Gierke, Genotsentckafts théorie, op. ci(., p. 794, note l)qui « paraît admettre
que l'Etal et le fisc sont deux personnalités entièrement distinctes et que l'une ne doit pas répondre des fautes commises par les agents de l'aulre. Primker (Rapport au IX* JurUtenlagi, t. HI) développe une doctrine analogue », Micboud, Resp. dt l'Etat, n* 19, note 2t
personnalité morale. D'après M. Berthélemy (1), l'idée de personnalité morale doit être limitée aux actes de gestion ; elle est étrangère aux actes d'autorité ; l'Etat, envisagé comme puissance publique, ne doit pas être considéré comme une personne (2).
Les actes de gestion," dit l'éminent auteur, sont, en efifet, ceux que les gouvernants nccomplissent comme un particulier pourrait te faire dans l'administration de son patrimoine. Ils ont pour objet de conserver, de diminuer ou d'augmenter les patrimoines administratifs et ils nous apparaissent, en 'définitive, comme ceux que Font les administrateurs par représentation des personnes morales administratives, titulaires de ces patrimoines.
(i) Berthélemy, op. ci(., p. 42 et b. — V. tuprà, p. 96, (2} Cette opiDion noua parait bien «voir été en partie partagée par U. Hauriou, lorsqu'il écrivait, en 1901 ; « la puissance publique agissant par voie d'autorité se conduit donc comme une Tolonté qui tout en étant libre n'est pas rattachable à un sujet de droits, qui dans tous les cas n'est pas rattachable \ la personne morale administratÏTe. » i C'est ainsi que la puissance publique agissant par la voie d'autorité est envisagée comme une volonté irresponsable et que seule la puissance publique agissant par la voie de gestion peut être envisagée comme rapportée à une personne administrative et par conséquent è un sujet responsable. » Hauriou, op. cit., 4* édit., p. 228 et 229. V. inlrlt, p. 185, note 1. Mais, sauf certaines réserves, M. Hauriou, dans sa 5' édition, s'est, par ailleurs, vivement élevé contre « l'idée que la puissance publique ne saurait en aucun cas être envisagée comme une personne responsable participant aui opérations du commerce juridique », contre « l'antithèse posée par M. Uucrocq, et qui a fait fortune, entre la puissance publique et la personnalité juridique. — ( L'Etat-puissance n'est pas une personne, ■I n'a pas de droit, mais seulement des pouvoirs, des fonctions qui sont l'exercice même de la souveraineté », dit M. Appleton, Rev. de dr. pub., 1900, II, p. 555, après M. Ducrocq et M. Berthélemy... . Hauriouj op. ctf.j 5» édit., p. 221 en note.
A l'inverse, les acles d'autorité, accomplis par les administrateurs en vertu de la souveraineté dont ils ont l'exercice partiel, n'impliquent pas l'existence d'une personne juridique au nom de laquelle ils sont faits. « L'idée de personnalité n'est indispensable que quand il s'agit de représenter l'Etat comme sujet de droits ; les personnes seules, en effet, ont des droits. C'est une grave erreur de voir dans l'usage de la puissance un exercice de droit. » « Au lieu de dire Etat-personne privée, Etat^ personne publique, il est infiniment plus simple dédire Etat-personne et Etat-puissance. Les actes de gestion sont faits par les fonctionnaires représentants juridiques de l'Etat- personne ; les actes d'autorité sont accomplis par les fonctionnaires organes de l'Etat-puissance. »
Nous avons vu que, de ce raisonnement, on concluait tout naturellement que le patrimoine administratif ne peut être engagé que par les actes de gestion et qu'il ne peut, d'autre part, répondre des dommages causés par les acles d'autorité.
L'erreur du système provient, selon nous, non pas de la conception de la personnalité morale, ni de celle de la souveraineté, mais de ce qu'à celte double notion on rattache, comme un corollaire, une classification, d'ailleurs factice, des actes en deux catégories, dont la première, celle des actes de gestion, correspondrait à la personne morale et la seconde, celle des actes d'autorité à la puissance publique. On aboutit ainsi à créer deux sphères d'activité distincte, celle de ta Personne morale et celle
delà Puissaoce publique : or, il n'en est rien; si l'on observe l'intervention de ces deux principes dans la vie administrative on voit facilement que leur activité est concomitante et non indépendante.
Nous reconnaissons volontiers que l'exercice de la puissance publique ne peut être assimilé à l'exercice de droits patrimoniaux dont une personne serait titulaire ; nous démontrerons que la souveraineté n'est pas un droit, mais la conséquence d'une situation de faitqui n'est susceptible d'aucune légitimation juridique (1). Mais de ce que l'acte d'autorité puise sa force exécutoire dans un pouvoir qui n'est pas un droit patrimonial, on ne saurait conclure que le patrimoine administratif ne peut pas, par essence, répondre des conséquences de cet acte. Une pareille conception est contraire à la notion de patrimoine administratif et h la réalité des faits. Le patrimoine administratif est destiné àfaire face à toutes les dépenses publiques quelle que soit leur origine ; or les actes d'autorité, aussi bien que les actes de gestion, sont faits dans un intérêt générai (2) et les dépenses qu'ils entraînent nécessairement sont des dépenses publi-
(1) V. infrA, p. lil et s.
[2] M. Berthélemy critique, avec raison, l'opinion qui oppose les teies d'administration du domaine privé, qui seraient faits dans l'intérêt personnel de l'Etat, aux actes de gestion des services publics, qui seraient faits dans l'intérêt public. " L'Etat agit en toute hypothèse comme personne morale constituée dans l'intérêt public. Nous estimons qu'il en est encore ainsi lorsque l'Etat fait usage de ses pouvoirs d'autorilé-
qnes ; le patrimoine administratif doit les supporter indistinctement. Nul ne songe à s'étonner de ce que les dépenses qui sont la conséquence directe, forcée, d'un ordre de mobilisation, d'une décision créant un poste nouveau, de l'organisation d'un service d'ordre à l'occasîon d'une manifestation, soient payées sur les fonds publics. Pourquoi le patrimoine administratif serait-il, par nature, étranger aux conséquences de ces mêmes actes en tant qu'ils causent des dommages aux particuliers. Kien, dans la notion de personnalité morale, n'indique qu'il faille ainsi distinguer nécessaîremenl entre les diverses conséquences pécuniaires des actes administratifs.
Comment soutenir, d'ailleurs, que la personne morale reste étrangère aux actes d'autorité, alors que ces actes réfléchissent constamment sur le patrimoine administratif : l'impôt, l'expropriation, les réquisitions accroissent son actif (1) ; dans les situations contractuelles mêmes,
(I) M. Berthélemy a aperçu cette objeclioo. Il ne nous semble pas qu'il y ait répondu : << Il importe peu que ce» droits (dont la per- SODne morale est titulaire] puissent dériver parfois d'actes ou de Taits qui ne sauraient exister au profit des particuliers ; que la propriété de l'Etat, par exemple, ait pour origine une expropriation, que des créances de l'Etat aient pour principe des Impôts, cela ne permet pas d'écrire que la personnalité publique de l'Etat dépasse la personnalité civile ordinaire. Ce n'est pas en tant que personne morale que l'Etal peut exproprier ou imposer les citoyens. Ces actes là sont des actes de puissance publique. Ils sont accomplis par l'autorité au profit de la personne-Etat ; mais ce n'est pas la personne-Etal qui les accomplit comme elle pourrait accomplir par ses représentants légaux, une vente ou un louage. « Berthélemy, op. cit., p. 44. — Nous avons indiqué au texte que nous reconnaissons, en effet; que
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une loi de douane, un acte de police, le fait du prince, modifient les conditions du contrat. Bien plus, les pouvoirs d'autorité peuvent être eux-mêmes l'objet d'engagements contractuels qui mettent directement en cause la personne morale et le patrimoine administratif : le privilègedes concessionnaires des services de distribution d'eau, de force, de lumière, des bacs et passages d'eau, etc., ne repose-t-il pas sur un engagement pris par le maire ou le préfet de ne pas user de ses pouvoirs de police en faveur de nouveaux demandeurs de concession et une jurisprudence considérable ne reconnaît-elle pas la validité de ces contrats dont !a violation est sanctionnée par l'allocation d'indemnités pécuniaires? Il n'y a, en vérité, aucune raison pour que seuls les dommages causés aux particuliers par l'exercice de l'autorité soient considérés ipso jure, comme insusceptibles de grever le patrimoine administratif.
Nous croyons donc, qu'en principe.le patrimoine administratif /)eii/ répondre de tous les actes dommageables quelle que soit la dose d'autorité qu'ils contiennent. On est trop facilement tenté de voir dans la puissance publique et dans la personne morale des êtres distincts auxquels peuvent être séparément rapportés les actes administratifs, alors que, dans la réalité des faits, ce ne sont
les pouvoirs de puissance publique ne sont pas des droits patrimo< niaui, mais nous ne voyons pas pourquoi h la notion de la person- Dslité morale est étrangère aux actes d'autorité n.
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que les deux aspects d'une activité unique : la puissance publique, c'est-à-dire les gouvernants, dirigent les services dont le patrimoine administratif, représenté par la personne morale assure les voies et moyens. On a dit, avec raison, qu'on peut voir de la gestion partout (1) ; nous ajoutons, qu'en principe,on peut voir de la puissance publique partout ; comme l'a fait spirituellement remarquer M. Romieu, le mot « police » ne comprend-il pas tout le droit administratif ? police des cours d'eau, de la voirie, des ports, de la défense nationale, des cultes, des établissements insalubres, de l'industrie, de la sécurité, de la santé publique, etc., que reste-t-il en dehors (2) ?
L'analyse de la notion de personnalité morale, en définitive, nous a conduit à la définition du patrimoine administratif; mais elle ne nous arien révélé qui permette de conclure, de ce chef, à l'irresponsabilité de la puissance publique.
11 nous reste à examiner, par l'analyse de la notion de souveraineté, si la puissance publique est, par essence, irresponsable.
(1) « On peut voir partout de la gestioD, ou n'en pas voir. » Jèze, op. cit., p. <4S, note 2.
(2) V. infrà, p. 189 : conclusions de M. Romieu, pour l'arrêt Grecco, Cons. d'Etat, 10 téTrier 1905, Lth., p. 139.
CHAPITRE II
Qu'est-ce que la souveraineté? D'où vient cette conception que la souveraineté a pour attribut l'irresponsabilité? Ces questions sont étroitement liées à la notion même de l'Etat et au problème de Forigine du pouvoir souverain (l).
Examinons donc ce qu'est l'Etat dans la réalité des faits.
« L'Etat n'est pas une personne juridique ; l'Etat n'est pas une personne souveraine. L'Etal est le produit historique d'une différenciation sociale entre les forts et les faibles dans une société donnée. »
Toute organisation sociale a pour fondement et pour origine un fait matériel, la force. « Distinction entre les gouvernants, détenteurs d'une plus grande force, et les gouvernés, soumis à cette force, voilà l'Etat » (2).
(1) Les développements qui vonl suivre ont pour base les ouvrages de M. Duguit r L'Elal, le droit objectif et la loi positive. L'Etat 1(1 goavernanli et let igents. — Cpr. Jèze, op. cit., p, 15 et suîv.
[2) Duguit, op. cit. — Cf. Jèze, op. cit. ; Ansoo, Lois et pr&tiquei conttitationneltei de rAngleterre,t.l, p.3 ; 'yjooàroyisWiïson, L'Etat , éé. fr., t. II, p. 344, n" 1387. — <- La caractéristique essentielle de tout gouvernement, quelle que soit sa forme, est l'autorité. Dans chaque cas, il y a, d'un cbté, ceux qui gouvernent, de l'autre,
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Révolutions violentes ou pacifiques, changements de gouvernement, coups d'Etal résultent toujours de ce fait que de nouveaux gouvernants ont aflirmé la supériorité de leur force sur celle des gouvernants déchus. Les as* pects de celte force sont d'ailleurs, très divers : « tantôt elle a été une force purement matérielle^lantôt une force morale et religieuse, tantôt une force intellectuelle, tantôt (et cela bien souvent) une force écononaique. Ënlin, cette plus grande force a été souvent et aujourd'hui est surtout la force du nombre (l). >*
Mais si l'autorité des gouvernants a pour origine la force, elle ne peut s'exercer d'une manière régulière et permanente qu'autant qu'elle tend à réaliser le droit, ou plus exactement ce qui, dans un pays donné, à une époque donnée, est le droit. Les gouvernés ne se résignent en effet, à accepter le joug de» gouvernants, à mettre bas les armes, que lorsque ceux-ci ont établi une organisation satisfaisante et reconnu certaines libertés politiques,certaines garanties individuelles contre l'usage arbitraire de leur force. Et les droits individuels nous apparaissent comme les clauses d'un traité de paix entre les gouvernants vainqueurs et les gouvernés vain-
ceui qui sont goUTernés. Et l'autorité de ceux qui gouTerneDt, di' rectement ou indirectement, repose toujours, finalemeot, sur 11 force. » — Cf. aussi Korkounov, Théorie générale du droit, op. cil,, p. 365 et s., et p. 375 et s. [cité par Jèze, op. cit., p. 19). (1) Duguit, op. Cit., t. I, p. 243.
Il est donc de l'intérêt des gouveraants, dictateurs autocrates ou assemblées révolutionnaires organes d'une majorité, de substituer au régime de la force incontrôlée un état de droit : pour conserver le pouvoir et ses avantages, il leur faut amener les gouvernés à se soumettre volontairement et sans obstruction à leurs ordres ; il leur faut même, sinon toute administration est impossible, les décider à collaborer, dans une certaine mesure, à l'exécution des services publics.
Les gouvernants doivent, au reste, compter sans cesse avec les gouvernés : si l'état de droit qu'ils ont instauré, si les rapports entre l'Etal et les individus tels qu'ils les ont fixés ne correspondent plus aux aspirations sociales du lieu et du moment, à ce que la conscience publique considère comme le droit, ils risquent de voir les gouvernés se saisir du pouvoir et réaliser, par la force et à leurs dépens, la réforme désirée ; qu'une majorité populaire se laisse aller à des débordements anarchiques, un dictateur survient qui, avec l'appui de l'opposition, rétablit l'ordre par la violence ; qu'un autocrate s'obstine à refuser à ses sujets les libertés auxquels ils ont conscience d'avoir droit, et les gouvernés d'hier deviennent les gouvernants d'aujourd'hui (1).
En définitive, nous dirons que la souveraineté est un
(1) t La meilleure politique, c'est la conformité au droit, • Ihering, Dat recht al» Politik der Gewalt (cité par Jèze, op. cit.) — Cpr, Eorkoimow, Cours de théorie générale du droit, éd. (r., p. 404 et s.
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état d'équilibre entre la force supérieure des fçouveraaats et la force moindre des gouvernés.
Elle n'est donc que la conséquence brutale de faits matériels; elle ne procède d'aucun principe supra-humain, ni métaphysique, n Le pouvoir politique, quelle que soit sa forme, n'est jamais légitime par son origine. iMonarchie, démocratie, royauté, république, ces différentes formes du pouvoir politique ne sont que le produit de l'évolution, et n'ont pas plus l'une que l'autre, en ellesmêmes, le caractère d'un gouvernement légitime ; elles sont la traduction en un langage conventionnel, de ce fait qu'un seul, quelques-uns ou une majorité sont plus forts que les autres » (1).
D'où vient donc qu'aujûurd'bni encore la souveraineté est regardée comme l'effet d'une volonté d'essence supérieure, « infiniment plus efficace que celle des particuliers » (2) ?
D'où vient cette conception de u la puissance publique mpersonnelle et irresponsable » (3) revêtue, dans son principe, » d'une certaine infaillibilité » (4) ? Pourquoi affirme-t-on, comme un postulat, que « le propre de la souveraineté est de s'imposer à tous, sans qu'on puisse réclamer d'elle aucune compensation » (5) ?
(i) Duguil, l'Etat, op. cil., t. I, p. 243.
(2) Hauriou, op. cit., p. 225.
(3) Haurîou, op. cit., p. 203.
(4) Hauriou, op. cit., p. 230, note i.
(5) Laterrière, op. cil., t. II, p. 12.
L'explication est, pour nous, la suivante : de touttemps les gouvernants se sont efforcés, pour renforcer leur pouvoir, de le légitimer. C'est ainsi que la souveraineté qu'ils tenaient de la force, ils ont affirmé !a tenir de Dieu. Ils H se sont présentés sur la terre comme les délégués d'une puissance divine : ils n'expriment pas leur propre volonté, mais une volonté supérieure dont ils ne sont que les oi^anes » (1). En France, la théorie du droit divin fut imaginée par les juristes de l'ancien régime dans le but de justifier et de légitimer aux yeux des sujets la toute-puissance royale. Ils réussirent ainsi à imposer le dogme de la souveraineté divine et, par suite, irresponsable du monarque. Le roi, par la volonté de Dieu, maître et propriétaire, à titre patrimonial (2), de ses su-
(1) Duftuit, op.cU., l. 1, 243.
(2) M . Berthélemy tail observer, avec raisoD, que cette conception est celle où aboutissent les théories allemandes qui voient dans l'Etat une personne réelle et dans l'autorité un eiercice de diviits patrimouiauE dont l'Etat serait le sujet. Bertl)éleniy, De l'exercice de la souveraineté par l'aulorité adniiniitralire, Rev. de dr. publ., avril
Sur le caractère patrimonial et divin du pouvoir royal : V, Taine, Les origines de la France contemporaine, l'ancien régime, t. I, ch. iv, § 5, p. 102. (1 Non seulement par la tradition du moyen âge (le roi) est commandant-propriétaire des Français et de la France, mais encore, par la théorie des légistes, il est, comme César, l'unique et peqïétuel représentant do la nation, et par ia doctrine des théologiens, il est, comme David, le délégué sacré et spécial de Dieu luimême. )i — "Le roi n'est-il pas maitre de la propriété entière de son royaume, disait l'abbé Terray, contrôleur général ; et encore 4 les biens des citoyens sont ceux du roi. » Bresson, L'Histoire financière de ta France, t. I, p. 58B. — Les particuliers n'ont point de droits au regard du roi qui u est sur la communauté et n'est su-
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jets et de leurs biens, leur concédait gracieusement des libertés ou des droits dans la mesure qu'il jugeait convenable. 11 pouvait, dès lors, leur imposer des sacrifices sans-compensation. En fait, le pouvoir royal usa largement de cet avantageux privilège : on sait qu'à la fin de l'ancien régime les atteintes portées au droit de propriété
jet aux lois communs >. Mémoires du xv* siècle sur )a juridiction de la Chambre des comptes, Usiuscrils Colbert, n' 489. Selon Bossuet, V, Avertis sèment. Œuvres, t. XI, p. 145, il y a des cas oiile bien particulier est légitimement sacrifié à celui du prince (citations tirées de l'ouvrage de M. Le Gouii, De la déchéance quinquennale).^ c< Louis XIV avait enseigné publiquement dans ses édits celte théorie, que toutes les terres du royaume avaient été originairement concédées sous condition par l'Etat, qui devenait ainsi le seul propriétaire véritable . » — De Tocqueville, L'ancien régime et ia Bévolulion, p. 302.
D'après M . Henry Michel, L'idée de l'Etat, p . 4, la notion d'Etat, telle qu'elle se dégage de l'histoire de l'ancienne France, comprenait trois éléments : un élément romain, la souveraineté personnifiée dans le Prince ; un élément chrétien, le Prince représentant de Dieu sur la terre ; un élément féodal, le Prince suzerain universel, propriétaire des biens de ses vassaux dont ceux-ci ne possédaient que le domaine utile.
< Tout l'Etat, dit Bossuet, est en la personne du Prince. En lui est la puissance ; en lui est la volonté de tout te peuple. » Politiqae tirée des propres paroles de l'Ecriture Sainle, à Mgr le Dauphin, liv. VI, art. 1, prop. I,
On sait, comment la théorie de la souveraineté de droit divin qui devint, dans la suite, prépondérante après avoir trouvé en Bossuet son théoricien définitif, avait pour conséquence cette règle de l'ancien droit que le roi ne pouvait être poursuivi par ses sujets. < D'où l'on peut inférer que nos rois, ne tenant leur sceptre que de Dieu seul, n'estang obligez de rendre aucune soubmission i, pas une puissance de la terre el jouissant de tous les droits que l'on attribue à la souveraineté parfaite el absolue, qu'ils sont pleinement souverains dans leur roiaume. »
Lebret, De la souveraineté, ch. ii, p. 4.
pour l'exécution des travaux publics furent l'un des griefs invoqués avec le plus d'âprelé contre la royauté (1).
Le dogme de l'irresponsabilité du souverain, ainsi justifié par l'origine divine du pouvoir royal, n'était, en
(1) < Dans les pays d'élection, les terrains pris aux proprié laires pour services publics étaient toujours mal ou tardivement payés ; et souvent ils ne l'étaient point. C'est une des grandes plaintes qu'élevèrent les assembléesprovinciales lorsqu'on les réunit en 1787. J'en ai vu qui faisaient remarquer qu'on leur avait même ôté la faculté d'acquitter les dettes contractées de celte manière, parce qu'on avait détruit ou dénaturé l'objet à acquérir avant qu'on l'estimât > : De Tocqueville, l'Ancien Régime et la Rivolutlon, p. 346. ( Lorsque, dans la seconde moitié du iviu* siècle, le goût des travaux publics, et en particulier des routes, commença à se répandre, le gouvernement ne fit pas difficulté de s'emparer de toutes les terres dont il avait besoin pour ses entreprises et de renverser les maisons qui l'y gênaient... Lee propriétés ainsi dévastées ou détruites étaient toujours arbitrairement et tardivement payées, et souvent ne l'étalent point du tout. Lorsque l'assemblée provinciale de la Basse* Normandie prit l'administration des mains de l'intendant, elle constata que le priï de toutes les terres saisies d'autorité depuis vingt ans, en matière de chemins, était encore dû. > De Tocqueville, op. cit., p. 303. — V, également Aucoc, Conférences sur le droit Bdminiitratif, t. Il, p. S43 et suiv. : n L'indemnité était réglée par les intendants, le propriétaire n'avait pas le droit d'en obtenir le payement préalablement à sa dépossession, et souvent, faute de fonds, elle n'était pas payée. D'après un document officiel, émané du directeur du service des ponts et chaussées en 1790, sur les vingt-sii généralités des pays d'élections, onze seulement avaient k cette époque, des ressources suffisantes pour le payement des indemnités dues aux propriétaires expropriés pour les travaux des routes ; six avaient des ressources du même genre, mais insuffisantes ; les neuf autres en manquaient absolument. Il parait, au reste, que souvent t on ne payait point les terres labourables, mais seulement la plus-value de celles qui étaient en prés, vignes, bois ou jardins. » Vignon, Eludes hitt. sur l'adm. dei voies publique» en France, t. II, p. 183.
réalité, que la conséquence naturelle du régime de^^l'autocratîe. II a néanmoins survécu à l'ancien régime. La Révolution a transformé l'ordre politique et social, mais les concepts théoriques des juristes royaux ont été conservés par les législateurs et les jurisconsultes modernes qui se sont bornés à les modifier, à les adapter au régime nouveau, lis ont transféré la souveraineté du roi au peuple et ils en ont fait la souveraineté nationale, mais ils lui ont conservé son caractère quasi-divin. Ils ont continué à voir dans l'exercice de la souveraineté la mise en oeuvre d'un pouvoir supérieur, qui échappe, par son essence métaphysique, à toute voie de droit. Or c'est là une conception inexacte. M. Duguit en a proclamé l'erreur en termes vigoureux : L'idée théocratique, dit l'éminenl auteur, « aux époques de tiédeur religieuse, comme la nôtre, devenait insuffisante. De plus, pour tout esprit positif, elle n'était guère soutcnable. On a imaginé alors la fiction de la volonté nationale : le chef qui commande, roi, empereur, protecteur, président, les chefs qui délibèrent ou ordonnent, majorité d'un Parlement ou d'une ■ assemblée du peuple, ne sont que les organes de la volonté collective de la société à laquelle ils commandent. On a fait de sanglantes révolutions pour faire triompher celte idée. Elle est aussi décevante que l'idée théocratique. Le droit divin da peuple n^ a pas plus de réalité que le droit divin des rois « (1). « Droit divin, volonté sociale,
{{) Duguit, op. cil., 1, p. 243 et s.
souveraineté nationale, autant de mots sans valeur, autant de sophismes dont les gouvernants veulent leurrer leurs sujets et se leurrent souvent eux-mêmes » (1).
Déjà Benjamin Constant, dans son » Cours de politique constitutionnelle », s'était élevé contre l'erreur de ceux qui fout de la souveraineté nationale un pouvoir illimité : « Ils ont vu dans l'histoire, dit-i!, un petit nombre d'hommes, ou même un seul, en possession d'un pouvoir immense, qui faisait beaucoup de mal, mais leur courroux s'est dirigé contre les possesseurs du pouvoir, et non contre le pouvoir lui-même. Au lieu de le détruire, ils n'onl songé qu'à le déplacer. C'était un fléau ; ils l'ont considéré comme une conquête. Ils en ont doté la société entière... »
Comme le fait fort bien observer M. Berthélemy (2), la révolution qui s'est opérée dans noire droit politique n'a pas eu pour seul effet de changer de place la souveraineté divine et patrimoniale et de la faire passer du monarque et la majorité ; elle l'a véritablement détruite.
La puissance publique doit être, selon nous, envisagée aujourd'hui sous un aspect beaucoup plus pratique et plus modeste : l'Etat n'est qu'une organisation administrative destinée à permettre un groupement d'individus, qui constituent la nation de poursuivre, au mieux, ses fins politiques et économiques. Pour qu'un ordre social puisse
{{] Duguif, op. cit., p. 245 el 246,
(2) Berthélemy, op. cit.,Rev. dtdr. pub., août 1904.
êlre réalisé, il est nécessaire que les citoyens obéissent aux gouvernants; ceux-ci tiennent leur pouvoir de leur plus grande force, force qui se manifeste actuellement, en France, parla majorité du nombre. Dans un état de droit, la souveraineté ne doit intervenir que pour réaliser un but de meilleure administration du groupement social. Elle n'est nullement intangible, ni incontrôlable. De ce que l'organisation étative implique un principe d'autorité, auquel les citoyens sont soumis, il ne résulte pas nécessairement que ceux qui sont individuellement lésés par son exercice n'ont droit à aucune compensation.
Si maintenant nous jetons un coup d'œil en arrière et si nous rapprochons les résultats auxquels nous sommes arrivé par l'analyse de la notion de personnalité et par celle de la notion de souveraineté, nous constatons que c'est à tort qu'on oppose, comme s'excluant l'une l'autre, la personne morale et la puissance publique. L'observation des faits nous permet simplement de dire ceci : il y a un patrimoine administratif et des droits patrimoniaux qui appartiennent collectivement à tous les Français, qui sont destinés à assurer tous les services publics et dont, par fiction, la personne morale a la gestion. 11 y a un principe d'autorité, qui résulte de l'équilibre volontaire de deux forces et dont les gouvernants ont l'exercice parce qu'ils détiennent la plus grande force conformément au droit.
La puissance publique, et l'on doit désigner par cett«
expression générale toute l'activité des gouvernants opposée à celle des particuliers, est une ; elle n'est pas, par nature, irresponsable.
Quelle est alors la position du problème de la responsabilité ? II revient à déterminer si, en France, dans l'état politique et juridique actuel, tel qu'il est réalisé par les gouvernants et accepté par les gouvernés, il est conforme aa droit que la victime d'an dommage résultant d'une intervention quelconque de 1» puissance publique soit indemnisée sur le patrimoine administratif. Nous avons vu que rien ne s'y oppose. Nous allons rechercher si le droit l'exige.
TROISIÈME PARTIE
ESQUISSE D'UNE THÉORIE GÉNÉRALE DE LA RESPONSABILITÉ DE LA PUISSANCE PUBLIQUE
Depuis plus de trente ans, depuis l'arrêt Blanco notamment, la jurisprudence affirme solennellement que la responsabilité de l'Etat " n'est ni générale, ni absolue, qu'elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l'Etat avec les droits privés » (1), mais elle ne s'est guère soucié de nous dire quelles sont ces règles particulières ; elle s'est contentée de son affirmation négative et elle a statué par solutions d'espèces. M. Laferrière, qui a présidé au développement de cette jurisprudence prétorienne, déclare, sans autre précision, que la responsabilité de l'Etat a pour fondement les principes généraux de l'équité ; nous avons vu qu'il fixe, d'ailleurs, à l'équité, des bornes dont on ne s'explique guère la présence et qui sont, pour le moins, artificielles.
Arrivé au point de savoir si, actuellement, en France, la victime d'un dommage causé par le fait de la puissance publique a droit à une réparation, devons-nous nous bor-
(i) Trib. des ConÛits, BUnco, 1" février 1873.
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ner à dire que, puisque rien ne s'oppose, en principe, h l'allocation d'une indemnité, le juge statuera en équité ?
A la vérité, cette absence de doctrine a soulevé contre la jurisprudence administrative de très vives critiques : on a fait grief à la juridiction du Conseil d'Etat, aEFranchie des textes du Code civil, de n'être plus, en notre matière, qu'une juridiction gracieuse. Tout en rendant hommage à l'usage qu'elle en fait, on lui a reproché de s'être arrogé un pouvoir arbitraire. Que la victime d'un dommage demande réparation, dit M. Berlhélemy (1), l'Etat « indemnisera, certes, parce que cela est équi fable ; la réclamation aux fins d'indemnité ne sera cependant pas Vexercice d'un droit ; elle ne sera qu'une sorte de recours gracieux exercé dans la forme juridictionnelle. L'indemnité allouée apparaîtra, non comme une légitime réparation, mais comme une faveur destinée à éviter ou à atténuer une injustice ».
Ces critiques sont justifiées. Nous avons établi que la question de la responsabilité ressortit aux règles propres du droit administratif. 11 est temps de fixer ces règles. Il est indispensable de construire, ou du moins de s'efforcer d'édifier, sur le terrain du droit public, la théorie de la responsabilité de la puissance publique.
{Ij Berthélemy.op. ctf.,p. 81.— Cf. R. Jacquelia. L'éwlalion deU procédare adminittrative, Heo. dr. pub., 1903, I, p. 386. V. également: Jèze, op. cit., p. 136, note I : « Ces formules élastiques laissaient la porte ouverte à l'arbitraire et tendaient à faire de l'action en justice proprement dite uoe sorte de secours gracieux à forme juridictionnelle. »
CHAPITRE PREMIER
RECHERCHE DU FONDEMENT JURIDIQUE DE LA RESPONSABILITÉ DE LA PUISSANCE PUBLIQUE : LES DOCTRINES.
Nous devons tout d'abord exposer rapidement quelques-uns des systèmes proposés par les auteurs qui ont cherché, et avec raison avons-nous dit, dans le droit public, te fondement général de la responsabilité de la puissance publique. Sans doute leurs solutions ne nous donnent-elles pas complète satisfaction, mais elles ont contribué, ce qui n'est pas inutile eu égard à l'absence presque complète de textes, à dégager et à préciser l'esprit général du droit public en notre matière et à situer la question dans son véritable cadre.
Pour certains auteurs le principe de la responsabilité de la puissance publique découle naturellement de la notion des fonctions essentielles de l'Etat et de ses devoirs envers ses ressortissants. L'Etat a pour mission primordiale d'assurer l'observation du droit et le régime de la justice. L'inexécution de ses fonctions sera la source de dommages-intérêts.
Cette théorie ne donne pas à la responsabilité de la puissance publique une base beaucoup plus précise que les considérations générales d'équité invoquées par la jurisprudence. Aussi croyons-nous devoir plutôt insister sur la théorie de PfifTer et de Zachariœ qui trouvent le fondement juridique delà responsabilité dans le principe de l'obéissance due par les particuliers aux Tonctionnaires: du fait que les particuliers doivent se soumettre aux injonctions des fonctionnaires résulterait , pour l'Etat, une obligation subsidiaire de garantie au cas où ces actes seraient la source de dommages.
Zacharise n'admet pas quêta responsabilité de l'Etat soit engagée par l'omission d'un acte, par l'absence ou l'insuffisance d'une mesure, à moins que l'administré n'ait un droit acquis à l'acte ; mais certains auteurs ont complété sa doctrine et l'ont étendue aux cas d'omission : pour eux, les particuliers ne pouvant substituer leur activité à celle de l'administration, le dommage résultant de l'omission d'un acte trouve encore sa cause initiale dans l'obéissance aux lois.
De cette théorie nous retenons les deux points suivants : à savoir, tout d'abord, que la responsabilité de la puissance publique est la conséquence d'une sorte d'accord tacite contre les gouvernants et les gouvernés, ceux-ci n'obéissant de bonne grâce à ceux-là qu'autant que certaines garanties leur sont accordées ; en second lieu, que la responsabilité a une cause sociale et présente le caractère d'une simple réparation de préjudice
indépendante de toule idée de faute. Par contre, la base juridique assignée à la responsabilité de l'Elat ne nous apparaît pas, dans ce système, comme parfaitement sûre : sans doute, de l'obéissance des citoyens aux fonctionnaires résulte pour l'Etat une obligation morale, mais peut-on dire qu'il en résulte une obligation positive?
D'autre part, la théorie de l'obéissance ne s'étend pas à toutes les manifestations de l'activité de la puissance publique; elle n'est pas une théorie générale; elle ne s'applique évidemment qu'aux cas oii interviennent les pouvoirs d'autorité, de commandement des gouvernants. Telle est bien, d'ailleurs, la limite que lui ont fixée ZacharisB et ses disciples qui, partisans delà distinction connue de l'Etat- puissance et de l' Etat-personne, soumettent le premier à un système de responsabilité fondé sur le droit public et assujel tissent le second aux règles du droit privé (1).
Nous devons à M. Haurîou (2) une théorie générale de la responsabilité de la puissance publique, qui est d'autant plus intéressante que son auteur s'est exclusivement placé sur le terrain du droit administratif et s'est affran*
\i} V. »uprà, p. 18, notes 1 et 2.
(2) Hauriou, fl'"- adminùtratit, 4* éd., p. 227 et s. et p. 254 et s. et 5' éd., p. 201 et s., p. 210 et p. 239 et s. ; Lt getlion tdninUlralivt, 1899. tiole aona Lépreux, C. d'Etat, 13 juillet 1895, S. 1900.3.1. Note bous Greeco ; Hauriou et de Bezin, La Déclaration de volonté dant le dr.idmin. /ran;aù, dans Aeo. lrim.de dr. civil, 1903, p. 554 et s.
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çhi, pour partie dumoias, du dogme de l'irresponsabilité absolue de la souveraineté.
D'après M. Hauriou, « l'administration publique se produit sous trois modes ou par trois voies: la voie d'autorité, la voie de gestion publique et la voie de gestion privée ».
« La voie d'aalorîlé est celle où la puissance publique procède par acte de commandement ou par décision de principe. Il y a au fond identité entre les deux cas, en ce sens que la décision de principe est toujours un commandement... Ed tous cas, la véritable nature de l'acte d'autorité s'afTirme comme réglemenlaire, et la décision réglementaire participe bien k la fois du pouvoir de commandement et de la règle de principe. L'acte de commandement ou ta décision de principe sont incompatibles avec la mesure d'exécution. »
H La voie de gestion publique et la voie de gestion privée présentent ceci de commun qu'elles sont toutes les deux des voies d'exécution... Mais il y a entre ces deux modes une différence capitale ; dans la voie de gestion publique, c'est la puissance publique elle-même qui se charge de la besogne d'exécution et elle y conserve des prérogatives » ; « la voie de gestion publique correspond d'une manière sensiblement exacte aux mesures d'exécution des services publics et des opérations administratives et aux situations qu'engendre l'exécution ». «Dans la voie de gestion privée l'exécution s'opère par des moyens privés ; il semble que la puissance publique agisse par
l'intermédiaire d'un intendant qui serait le Rsc ou le domaine H (1).
De cette conception de l'activité administrative, M. Hauriou déduit, au point de vue de la responsabilité des administrations publiques, les solutions suivantes :
« Dans ta voie d'autorité, ditl'éminent auteur, on peut se demander jusqu'à quel point les actes sont l'œuvre des personnes morales administratives et jusqu'à quel point ils les intéressent ou éveillent leur responsabilité. A mon avis, les actes d'autorité sont accomplis en partie au nom d'une puissance publique impersonnelle et irresponsable, mais en partie aussi au nom des oi^anes administratifs dans les attributions desquels ils rentrent et au nom des personnes administratives pour le compte desquelles ils sont faits; ils intéressent certainement les organes administratifs et les personnes morales administratives; ils n'engagent point d'une façon directe la responsabilité decelles-ci. " « Si les actes d'autorité intéressent les personnes morales administratives, c'est un principe qu'ils n'entraînent pas leur responsabilité pécuniaire. » « Lorsque l'adminislration agit par la voie d'aalorilé et se trouve dans l'attitude du commandement, . . . l'irresponsabilité de la puissance publique est considérée comme an principe » (2).
Mais, comme le fait très exactement remarquer M. Hau-
())H(nirioa, Dr.adirUn., 5*édil., p. 201, 202 el 204. (S) Hauriou, op. cit., p. 203 et note 1, p. S44,
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riou, cette irresponsabilité, dont 11 admet le principe, peut très facilement, en pratique, être limitée ou même pour ainsi dire neutralisée. « Dans bien des hypothèses où l'on se croirait au premier abord uniquement dans une situation d'autorité, en face d'une puissance publique irresponsable, on découvre que ie fait dommageable peut se rattacher à l'exécution d'un service public ou à l'exécution d'opération administrative qui accompagne l'acte d'autorité ; et, dès lors, à ce point de vue de l'exécution d'un service public, l'indemnité apparaît possible car on se trouve dans une situation de gestion publique » (1). C'est ainsi que si un règlement de police ne peut, par luimôme, engager la responsabilité de l'Etat, il n'en est pas de môme de l'exécution de services d'ordre (2), « Il faut donc bien se garder de dire d'une fai;on absolue « l'Etat n'est pas responsable des mesures de police », ou bien I' l'Etat n'est pas responsable en tant que puissance publique ». Cela dépend du mode par lequel s'exerce la police, si c'est par la voie d'autorité, c'est-à-dire par la voie réglementaire, il n'y a pas responsabilité, si c'est par la voie de gestion des services publics (et la gestion se glisse
{() Hauriou, op. cit. p. 346,
(3) La respoDBabilité a été reconnue dans les espèces Buivanles : Cons. d'Etat, 6 mai 1881, Tysack; 31 Juillet 1882, Tarnbull ; 37 juin 1890, Chédru el Craquelin; 6 janvier 1899, tfaffMiranrf.— II s'agissait d'accidents arrivés dans les ports maritimes à des navires du fait de l'officier de port ou pour insuffisance de balisage ; ou encore d'accidents arrivés en rivière par suite d'insufDsance du Service des crues {Cons. d'Etat, 13 janvier 1899, Socié/^ des produits céramiques de Boulogne] ; il y avait évidemment là eiécutioa de services d'ordre.
mfime dans les services de police), il y a responsabili-
ié»(i).
« Une jurisprudence persévérante qui s'appliquerait à relever ainsi fermement tous les cas d'exécution de service ou d'exécution d'opération qui se cachent derrière la façade des actes d'autorité, arriverait à neutraliser tous les effets fâcheux de l'irresponsabilité, de la puissance publique agissant par voie d'autorité ; on est obligé de poser le principe de cette irresponsabilité mais on a le devoir de le tourner toutes les fois que la théorie de la gestion des services publics s'y prête. Finalement il ne resterait guère comme irréductibles que les actes réglementaires (2). ><
<i Dans la voie de gestion publique la puissance publique agit au nom d'une personnalité administrative, doit être considérée comme la volonté même de celle-ci et engage sa responsabilité. » Cette responsabilité est mise en jeu par des théories différentes selon la nature du dommage ou ta cause du préjudice. La théorie de l'alieinle aa droit de propriété répond aux cas de dépossession définilive d'un objet de propriété par le fait de l'ad-
(1) C'est à juste titre que M. Ileuriou critiquait, en 1903, les formules absolues jusqu'alors employées par le Conseil d'Etat. V. tapri : Cona. d'Etat, 13 juillet 1899, Lépreux, S. 1900.3.1 et la note. — Il s'agissait d'un accident occasionné par rinsuffisance d'un service d'ordre : dans la même hypothèse, le Conseil d'Etat vient d'admettre, en principe, la possibilité de l'atlocatioa d''une indemnité : Cons, d'Etat, Tomaio Grecco. — V. infrà, p. 188.
(2) Hauriou, op. cil., p. 248.
^inistration et comprend notamment la législation de l'expropriation directe, celle de l'expropriation indirecte, celle des réquisitions militaires. L'acte dommageable peut, d'ailleurs, être un acte d'autorité ou un acte de gestion.
La théorie des dommages, et principalement des dommages résultant des travaux publics, permet de réparer les préjudices qui se présentent comme la conséquence inévitable d'une opération spéciale.
La théorie des indemnités pour faits de service a pour objet non plus la réparation de dommages inévitables, mais celle des préjudices qui résultent rf'accirffnis survenus au cours d'une opération ou pendant l'exécution d'un service public. M. Hauriou insiste avec raison sur le caractère de cette théorie administrative du fait de service qui est une théorie de responsabilité pour accident et non pas de responsabilité pour faute des préposés (1), Quel est donc le fondement juridique de la responsabilité dans cette hypothèse de l'accident administratif ou de fait de service que nous apparaît comme le droit commun de ta matière t M. Hauriou le trouve, nous semble-t-il, dans ce fait que l'administration dans la fç^stion des services publics accepte des concours, et non seulement ceux des fonctionnaires, des entrepreneurs de travaux, mais encore ceux des administrés qui sont aussi de véritables collaborateurs parce qu'une administration
(1) V. supràt p.SS et s., et infrà, p. 193 et s.
régulière serait impossible sans certains concours actifs des administrés {!). « Il es! naturel que la puissance publique, qui a pris de sa propre initiative la direction de l'entreprise commune en qualité de gérant d'affaires contracte l'obligation d'assurer ses collaborateurs contre les accidents qui, portant atteinte à la régularité des services, entraînent des préjudices (2). » Les choses se passent comme si l'administration était une entreprise coopérative dont la puissance publique, en se constituant gé-
(1) Sur la collaboration, nécessaire pour la régularité des services, des gouTeroants et des gouvernés, V. taprà, p. 112.
M. Hauriou développe avec beaucoup de force cette idée de U coopération des fonctionnaires, des entrepreneurs et des administrés k la chose commune u L'exécution même des services pour être régulière demande le concours constant des administrés. Il y a là un postulat dont il faut bien comprendre la force. Tout service public organisé dans une administration bien ordonnée doit s'exécuter régulièrement, or cette régularité dans l'exécution n'est possible qu'avec le concours des administrés. Si le public ne venait aux guichets des bureaux, s'il ne faisait pas des kilomètres pour apporter au percepteur le montant des contributions, s'il ne venait pas de lui-même s'offrir aux formalités, aux recensements, aux prestations, à la conscription ; si dans l'ensemble il se montrait un réfractaire au lieu d'être un auxiliaire, la régularité dans l'exécution des services serait impossible, Il y aurait encore une administration, mais elle serait désordonnée, élastique, rudiments ire. Lorsque le sultan du Maroc, à la tête de ses troupes, va lever les impôts sur les tribus rebelles, c'est peut-être de l'administration qu'il fail,à coup sûr ce n'est pas de J'administration régulière. Il y a une différence entre l'administration qui procède par coups de force et celle qui s'exécute paisiblement et régulièrement, elle provient de ce que dans le premier cas il y a effort isolé du pouvoir, et dans le second cas effort combiné, coopération des administrés. » Op. cit., p. 206, note 1.
(2) Hauriou, op. cit., p. 245 et p. 206. — V. également p. 210.
rantede l'affaire commune, aurait assumé, vis-à-vis des collaborateurs, la responsabilité.
Enfin, M. Hauriou applique, dans la voie de la gestion privée, la théorie des indemnités poar faale ou théorie de la responsabilité du commettant. Elle est admise notamment pour les préjudices occasionnés dans l'administration du domaine privé, dans l'exploitation des chemins de fer de l'Etat, dans certains services départementaux ou communaux.
La doctrine dont nous venons d'esquisser les lignes principales nous paraît contenir une grande part de vérité : spécialement les solutions auxquelles elle aboutit nous semblent en parfaite harmonie avec les tendances actuelles de ta Jurisprudence, avec les nécessités administratives de l'époque et du pays. Peut-être même, le trop grand souci qu'a montré son auteur d'adapter exactement la théorie aux situations de fait a-t-il parfois obscurci la netteté des lignes, la concordance des principes,
Mais si les solutions nous paraissent satisfaisantes, nous faisons des réserves sur les arguments fournis leur appui. Nous nous bornerons & deux critiques : l'une, spéciale, relative à l'irresponsabilité de la puissance publique dans la voie d'autorité ; l'autre, d'ordre général, et concernant le fondement juridique de la responsabilité de droit commun, c'est-à-dire de la responsabilité pour fait de service.
Nous concevons parfaitement l'irresponsabilité de la
puissaDce publique dans l'exercice du pouvoir réglementaire: les jusUficalions données par M. Hauriou de cette irresponsabilité, d'ailleurs restreinte, ne nous satisfont point. Elle résulterait, dit-il, de ce que, dans une mesure au reste assez imprécise, la personnalité morale doit être limitée et rester étrangère à la voie d'autorité ; de ce que, par suite, les actes d'autorité ne sont pas de nature & réfléchir intégralement sur la personne morale administrative ; de ce qu'enfin l'irresponsabilité doit être, dans cette hypothèse, « considérée comme un principe » (l). Or nous avons vu que rien ne justifie une semblable limitation de la notion de personnalité morale et que le patrimoine administratif est, en principe, susceptible d'être indistinctement engagé par toutes les manifestations de l'activité de la puissance publique. Il est vrai que M. Hauriou donne, en outre, de cette
(1) V. suprâ, p. lOS et 129. — M. Hauriou semble avoir aperçu cette objection, car il se monlre sur ce point beaucoup moins précis, moins catégorique, dans sa S* édition, que dans la précédente édition de son ouvrage, où nous relevons : u La puissance publique agissant par
la voie d'autorité est envisagée comme une volonté irresponsable et seule la puissance publique agissant par la voie de gestion peut être envisagée comme rapportée à une personne administrative et par conséquent k un sujet responsable. » ■ La vole d'autorité n'engage pas la responsabilité pécuniaire de l'administration si des préjudices sont causés : .., les choses se passent comme si cet acte avait été fait au nom d'une volonté étrangère à l'Etat et irresponsable. I ( La puissance publique agissant par voie d'autorilé se conduit donc comme une volonté qui tout en étant libre n'est pas rattachable à un sujet de droits, qui, dans tous les cas, n'est pas rattachable h la personne morale administrative. > Op. ci(.,i' édit-, p . 228 et 229.
irresponsabilité une raison pratique, à savoir que le commandement serait impossible si l'administré pouvait discuter une question d'indemnité, et une raison tbéorique, à savoir, que dans la voie d'autorité les administrés, en tant que souverains individuels, sorI considérés comme s' adressant à eux-mêmes le commandement (1). Mais le commandement est-il donc rendu impossible par la faculté laissée aux administrés de discuter la légalité de l'acte par le recours en annulation 7 En second lieu, si les administrés souverains sont censés s'adressera eux-mêmes le commandement, en quoi se sont-ils engagés à supporter les dommages occasionnés par ces actes de commandement, notamment lorsqu'ils sont irrégu- Hers7Nous préférons une dernière explication donnée par M. Hauriou et tirée de ce que, dans la voie d'autorité, la puissance publique statue par des actes réglementaires ou des décisions de principe dont « les effets juridiques n'intéressent pas des droits acquis » ; dans cette hypothèse, « la volonté administrative n'est pas engagée
(1| Dans ea précédente édition, M. Hauriou proposait d'autres eiplications qui ne nous satisfont pas et qu'il paraît avoir abandonné : « Pourquoi la puissance publique agissant par la voie d'autorité exerce-t-elle une faculté absolue qui exclut la responsabilité subjective ? Il y a à cela deux raisons : 1° la puissance publique est ici à l'état de commandement, or l'état de commandement est en soi incompatible avec la responsabilité subjective du supérieur qui commande vis-&-vis de l'inférieur qui obéil, il exige une certaine inraillibilité pratique ; 2" la puissance publique a ici pour emploi d'assurer l'application des lois, or, on admettra bien qu'il y ait à l'application des lois un intérêt absolu. » Op. cit., 4* édit., p. 230, note 1.
comme elle le serait vis-à-vis de tiers ; c'est-à-dire que dans la voie d'autorité les administrés ne sont pas des tiers» (1).
Notre seconde critique porte sur le fondement même de la théorie générale du fait de service, sur la base juridique assignée à la responsabilité administrative. Si il est ■< nature! » que l'administration qui accepte la collaboration des administrés répare les dommages occasionnés à ceux-ci par les accidents de fonctionnement des services, il n'y a pas là les éléments d'une obligation positive. Cette collaboration plus ou moins volontaire ne présente que peu d'analogie avec un quasi-contrat ; elle est le résultat d'une situation de fait, des circonstances politiques et historiques qui ont établi les rapports des gouvernants et des gouvernés ; il n'y est, d'ailleurs, fait allusion ni dans les textes, ni dans les principes traditionnels de notre droit public. Ainsi présentée, malgré la large part de vérité qu'elle contient, selon nous, la doctrine de M. Hauriou nous apparaît comme manquant d'un appui, d'une base sûre, dans le droit positif.
jl) Hauriou.op. C(f.,p. 202. —V. infrà, p. ISO.
CHAPITRE II
Pour nous, le véritable fondement juridique de la responsabilité de la puissance publique, le seul qui ait l'autorité d'une règle incontestée de notre droit public, c'est leprincipe de Végalilé des charges : tous les citoyens doivent participer également aux charges des services publics, c'est-à-dire contribuer en raison de leurs facultés respectives aux frais de toute nature qu'ils occasionnent. Depuis la Révolution, ce principe a été, à maintes reprises solennellement affirmé par le législateur et inscrit en tête de nos Constitutions : la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen des 3-14 septembre 1791 dispose ainsi, dans son article 13, que : « Pour l'entretien de la force publique et pour les dépenses d'administration, une contribution commune est indispensable ; elle doit être également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés. »
Nous relevons, de même, dans la préambule de ta Constitution des 4-10 novembre 1848 : Art. VI. — « Des devoirs réciproques obligent les citoyens envers la République et la République, envers les citoyens. «
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Art. VII. — I' Les citoyens doivent aimer la patrie, servir la République, la défendre an prix de leur vie, participer aux charges de l'Etal en proportion de leur fortune. .. » (1). Nous croyons que ces textes, qui visent plus spécialement la répartition du poids de l'impôt entre tous les citoyens en raison de leurs facultés fiscales, ont une portée très générale : ils lixent les rapports entre le patrimoine administratif et les patrimoines des particuliers ; ils conduisent, en effet, à la formule suivante, qui est la base juridique de la responsabilité de la puissance publique (2) : pour assurer le fonctionnement des services publics, des prélèvements sont effectués sur les patrimoines des particuliers dans les proporlions déterminées par les lois : si donc, hors de ces proportions, l'un de ces patrimoines est atteint 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 termes, le citoyen lésé sera indemnisé sur le patrimoine administratif.
(0 V. égalemeol l'article IS de cette Constitution.
(3) Dans la 3* édition de son ouvrafi^e, M. Hauriou trouvait le fondement juridique de la responsabilité dans une sorte d'assurance contractée par les administrés contre les accidents des services publics et dont la prime aurait été représentée par une quote-part de l'impôt payé par le contribuable. Dans ses éditions postérieures, M, Hauriou a abandonné avec raison, cette conception de l'assurance, eu égard à son caractère factice. Elle contenait néanmoins une part de vérité, car elle procédait, dans une certaine mesure du principe de l'égalité des cbarges. — V. Hauriou, op. cit., 4' édit., p. 262, note 2, et la critique de Roger, op. cil.
Pour vérifier cette proposition, il nous faut établir que la réparation des dommages causés aux particuliers doit bien figurer parmi les » frais ou charges » des services publics auxquels il est fait allusion dans les textes cidessus et qui incombent au patrimoine administratif. Cette justification résulte, pour nous, des considérations d'ordre rationnel et d'ordre historique qu'appellent l'analyse du fonctionnement des services publics et l'examen historique des circonstances dans lesquelles le principe de l'égalité des charges a été proclamé et appliqué par le législateur.
Rationnellement ta réparation des préjudices subis par les particuliers du fait des services publics doivent être compris parmi les frais et charges de ces services (1) : la conception conlraire provient en efTet de ce qu'on s'accoutume trop facilement à ne porter au passif des services publics que les traitements des fonctionnaires, les sommes dues aux entrepreneurs, le prix des terrains acquis ou expropriés, le loyer des immeubles occupés, des maisons prises à bail, en un mot les dépenses qui apparaissent comme inévitables. Mais c'est là supposer des services fonctionnant dans un milieu isolé du monde exté' rieur, faire abstraction des frottements et des heurts, supposer une administration-horloge dont les rouages
(1) " Les dommages'intérèts alloués (& la victime de l'erreur judiciaire) seront payés comme frais de justice crimioelle, » Art. 446, G, inst. crim. Loi du 8 juiu 189R,
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tourneraient sous une cage de verre. Tout à l'inverse, les services publics sont sans cesse en contact et souvent en opposition avec les intérêts particuliers ; comme toufe institution humaine ils sont sujets à des irrégularités, à des erreurs ; leur activité se manifeste dans le commerce juridique usuel et il y a lieu de tenir compte des dommages qu'ils occasionnent dans le milieu où ils fonctionnent. Or il est d'évidence qu'aucun service ne peut fonctionner, en fait, sans causer des préjudices aux particuliers : le dommage esl la conséquence forcée, inélactable, de l'existence même du service. Dès lors si le dommage est rejeté du « passif » du service, s'il est laissé à la charge du patrimoine du particulier lésé, le service public fonctionnera à meilleur marché et le patrimoine administratif y trouvera une économie, mais il en résultera pour la collectivité, sous la forme d'un bien-être réalisé au détriment d'un de ses membres, une sorte d'enrichissement sans cause. On ne met pas en doute aujourd'hui, mais nous savons qu'il n'en a pas toujours été de même, que la saisie d'un terrain par l'administration sans le paiement d'une indemnité conslituerait une intolérable spoliation. La question est la même pour tous les dommages causés par les ser\'ices publics : lors(]u'on organise un service, on prévoit, on sait d'avance qu'ils occasionneront des dommages à des particuliers. Convient-il donc de ranger parmi les charges normales des services les indemnités d'expropriation parce que cette procédure atteint avec certitude un individu déterminé, tuais d'en
exclure la réparation des autres dommages parce que ceux-ci frapperont, d'ailleurs tout aussi fatalement, des inconnus?
Dans l'un et l'autre cas des intérêts particuliers ne sont-ils pas sacrifiés à l'intérêt public?
Or le souci d'éviter l'enrichissement sans cause de la collectivité au détrimenlde l'individu, et réciproquement de l'individu au détriment de la collectivité est une des caractéristiques du droit administratif (1) et il est inlé-
(i) H. Berthélemy a très eiactement relevé ce caractère nellemeot administratif de la théorie des plus-values et écarté l'opinion qui en Tait une application des textes du Code civil relatifs h la gestion d'alTaire (art. 1375). < Nous sommes ici en présence d'une considération d'ordre différent et qui ne saurait s'invoquer en droit civil. De même que la propriété privée peut être contrainte il des sacrilices dans l'intérêt général, de même quand l'intérêt général commande l'exécution d'un travail public, il est équitable que l'administration impose le concours de ceux qui en bénéficient d'une façon anormale. »
C'est justement par application de ces idées que nous réclamons une théorie spéciale de la responsabilité en droit administratif, théorie qui sera fondée sur le principe de l'ég-alité des charges.
Sur la théorie des plus-values; V. Berthélemj, op. cil., p. 610 et p. S68, la note et la critique de la jurisprudence de la Cour de cassation en matière de compensation de plus-value dans les indemnités d'expropriation . — Sur la compensation des plus-values en matière de dommages causés par les travaux publics : V. Cons. d'Etat, Chapon, 3 avril 1903, S. 1905.3.142 ; d'Elehegoyen, 13 février 1903, S. 190S. 3.118.
Le premier de ces arrêts est relatif à un immeuble placé en contrebas de la voie publique par suite de l'exécution d'un boulevard, mais auquel ces travaux ont procuré une plus-value directe et spéciale. Le second, à un immeuble en bordure d'un fleuve dans lequel des dépôts de vases se sont efl'ectués à la suite de travaux qui on) eu, par contre, pour elfet de consolider la berge le long de la propriété et de mettre fin aux corrosions qui se produisaient antérieurement.
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ressant, à l'occasion du problème de la responsabilité, de mettre en lumière cette remarquable réciprocité : qu'un individu bénéficie particulièrement de la création d'un ouvrage public, la collectivité lui réclame, et très justement, le montant de la plus-value dont s'est accru son patrimoine; si, à l'inverse, cet individu subit un dommage du Tait d'un service public, pourquoi supporteraitil en définitive les frais nécessaires du bien-être collectif?
Historiquement, il est facile d'établir qu'il est conforme à l'évolution de la législation el de l'activité étative de comprendre la réparation desdommag;es parmi les charges normales des services publics. En proclamant le principe de l'égalité des chattes, la Révolution instaurait un état de droit qui différait fort de celui qui l'avait précédé. Sous l'ancien régime, en effet, le système des classes et le jeu des privilèges répartissait sans justice entre les sujets du roi aussi bien le poids de l'impôt que les charges militaires, les corvées, les prestations, les dommages occasionnés par les travaux publics. Ces inégalités apparurent d'autant plus choquantes lorsque le pouvoir royal eût systématiquement restreint, puis supprimé le rôle politique et social des classes privilégiées dont les services avaient pu, à l'origine, justifier les faveurs et les avantages.
Les assemblées révolutionnaires, organes de la force désormais passée aux mains du peuple, affirmèrent le
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principe de l'égalité politique des citoyens avec, pour corollaire, celui de l'égalité des chaînes ; elles établirent doQC, en première ligne, la répartition égale entre tous les citoyens de la plus lourde des chaînes, celle de l'impôt, mais elles aperçurent de suite, que la conséquence logique de cette réforme était la répartition identique des charges supplémentaires, c'est-à-dire des dommages occasionnés par les services publics. Parmi ces dommages on songea tout d'abord à ceux dont la réparation présentait au plus haut degré un caractère d'urgence, à ceux dont l'ancien régime avait laissé un souvenir particulièrement inique et vexatoire, à savoir les dommages causés par les expropriations et par les travaux publics. Nous avons signalé (1) les plaintes élevées par les Etats- Généraux contre les pratiques de l'administration royale qui se saisissait , le plus souvent sans compensation pécuniaire, des propriétés privées. La Déclaration des droits de l'homme, puis le Code civil édictèrent la nécessité absolue d'une juste indemnité, préalable à toute expropriation, et ces dispositions ont donné naissance & toute une législation, d'ailleurs demeurée spéciale, daas sa précision rigoureuse, car son application Tut confiée, par exception, à l'autorité judiciaire, et sa portée strictement limitée.
La loi des 7-11 septembre 1790, puis la loi du 28 pluviôse an Vlll, posèrent, d'autre part, le principe des
(I) V. suprà, p. il7 et les noies.
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indemnités pour dommages occasionDés par les travaux publics : sur cède base, la jurisprudence administrative a édifié une théorie de la responsabilité de la puissance publique qui lui est propre et c'est cette théorie qu'il convient, croyons-nous, d'étendre dans une large mesure, à tous les dommages causés par les autres services publics. On s'explique parfaitement, en effet, que le législateur de la période révolutionnaire se soit borné & mentionner les dommages occasionnés par les travaux publics ou par l'expropriation comme devant figurer parmi les charges qui incombent au patrimoine administratif : à cette époque, les travaux publics constituaient, avec l'expropriation, non seulement la source la plus importante, mais à vrai dire la seule source des dommages causés par l'Etat aux particuliers, si l'on considère que les autres services publics étaient loin d'avoir pris l'extension que nous leur connaissons aujourd'hui. D'autre part, au sortir de l'anarchie révolutionnaire, les citoyens acceptaient plus facilement le sacrifice de leurs intérêts personnels à l'œuvre d'un gouvernement qui travaillait à la reconstitution d'un ordre social. Enfin, récents propriétaires du sol, ils se contentaient d'une législation qui assurait, dans la plupart des cas, la protection de la propriété immobilière. Mais, par la suite, la distinction des droits de l'individu et de ceux de la puissance publique ne tarda pas à se préciser. De plus en plus on sentit la nécessité de développer les conséquences logiques du principe de l'égalité des chaînes parallèlement aux situations
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sociales nouvelles, suivant la voie tracée par le législateur de l'an VIÏI. Ces tendances se heurtèrent aussitôt à un obstacle d'ordre juridique et surtout politique. Comme nous l'avons vu (1), au lendemain de la Révolution, les gouvernements autoritaires avaient réussi , avec l'aide des jurisconsultes officiels, à revêtir la souveraineté populaire, dont ils n'étaient que les organes, de l'infaillibilité et de l'irresponsabilité qui caractérisaient l'ancienne souveraineté royale.
Armés de la procédure du conflit, ils dessaisirent les tribunaux judiciaires , disposés k soumettre l'Etat au droit commun, des instances dirigées contre lui par les particuliers lésés, et le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique s'aflirma dans notre droit public. Cependant, lorsque, sous la pression de l'opinion qui réclamait pour les litiges entre l'Etat et les citoyens un juge impartial, la juridiction et la procédure administratives se furent transformées au point de donner aux justiciables les garanties auxquelles ils avaient droit, le champ de la responsabilité de l'Etal s'élargit progressivement. Conformément à l'évolution originelle, la jurisprudence retendit d'abord à certains dommages causés par les divers services publics aux immeubles, notamment à ceux résultant du voisinage d'établissements dangereux comme les poudreries, puis aux dommages causés aux personnes. Des textes législatifs intervinrent, d'autre part, soit pour préciser,soit pour limiter la responsabilité
(l)Y,suprà, p. 118.
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du patrimoine admiDistratif dans des cas spéciaux ; c'est ainsi que les réquisitions militaires, les dommages causés par les services des postes et télégraphes, les servitudes milit;aires, les servitudes de halage, les servitudes d'appui ues lignes télégraphiques et téléphoniques,les dommages causés par le service des douanes , des contributions indirectes, donnèrent Heu à des indemnités soumises k des règles particulières. La jurisprudence, loin d'interpréter ces textes comme de nature à exclure la responsabilité dans le fonctionnement des autres services, s'attacha, au contraire, à étendre les conséquences du principe de l'égalité des charges à mesure que l'importance des services s'accroissait et que l'activité étative s'affirmait plus intense: on imagina alors, en vue de limiter plus étroitement le principe d'irresponsabilité , l'antithèse de la puissance publique et de la personnalité morale, de l'acte d'autorité et de l'acte de gestion, le premier étant seul de nature à ne jamais engager le patrimoine administratif. Mais cette théorie eut, par contre, pour effet de renforcer le principe dont elle limitait la portée, en lui donnant l'appui d'une forme doctrinale. Aujourd'hui, nous l'avons vu, l'idée d'une souveraineté d'essence irresponsable n'est plus de mise ; une longue pratique jurisprudenlielle a, d'ailleurs, mis en évidence le mélange intime, dans la vie administrative, du com mandement et de la gestion. Progressivement et fatalement le cercle de l'irresponsabilité se rétrécit : la cloison dressée entre l'autorité et la gestion qui protégea utiles
ment les particuliers contre l'arbitraire des gouvernants est maintenant un obstacle à l'évolution d'une jurisprudence désireuse d'assurer aux administrés une plus complète protection, semblable à ces ceintures fortifiées qui après avoir longtemps défendu une ville contre les atteintes de l'envahisseur finissent par entraver son extension naturelle.
En résumé, il est donc conforme à l'évolution sociale et juridique de comprendre les dommages occasionnés par les divers services publics au nombre des chattes qui doivent être réparties entre tous les citoyens en raison de leurs facultés. Ceci posé, afin de rétablir l'équilibre et l'égalité des charges entre le citoyen lésé qui, outre sa part d'impôt, supporte le poids du préjudice à lui causé, et les autres citoyens qui se trouvent, de ce chef, gratifiés de services dont ils n'ont pas, pour leur part, intégralement soldé le montant,il y a lieu de reconnaître à la victime du dommage une action en indemnité contre le patrimoine administratif.
Mais si la base que nous assignons ainsi à la respoa* sabilité de la puissance publique est extrêmement lai^e, nous n'en concluons pas néanmoins que tout citoyen lésé obtiendra toujours et en toute hypothèse, la réparation du préjudice dont il est victime, ni que cette réparation sera toujours prélevée sur les deniers publics.
De l'étude de l'état actuel de notre droit positif, il résulte en effet, que les dommages causés parle fonction-
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nement des services publics qui, cd principe, doivent être supportés par le patrimoine administra ti F, restent, dans bien des cas, à la chaîne du patrimoine de la victime et, dans d'autres, à la charge du patrimoine de l'agent auteur de l'acte dommageable.
C'est cette étude des limitations du principe de la responsabilité de la puissance publique, en droit positif,que nous devons maintenant aborder.
Les limitations qu'il convient d'apporter au principe général de la responsabilité de la puissance publique peuvent se rattacher :
Soit à la nature de l'acte dommageable : acte législatif, acte réglementaire, acte judiciaire, acte de gouvernement, acte administratif;
Soit aux circonstances dans lesquelles le dommage a été occasionné: fait de service ou faute administrative (théories du risque et de la faute), (aute de l'agent, faute de la victime, faute d'un tiers, force majeure ;
Soit aux caractères intrinsèques du dommage; certitude, actualité, gravité ;
Soit aux règles forfaitaires édictées par le législateur pour certains services ;
Soit à l'existence d'une situation conlracluelle.
CHAPITRE
PE LA NATURÇ DE l'aCTE DOMMAGEABLE
SECTION I. - Aotea lé^sUUfs.
En principe, les actes législatifs ne sont pas de nature à engager la responsabilité du patrimoine administratif et cela pour la double raison suivante :
1* L'acte législatif est, par essence, une règle de droit générale et impersonnelle qui n'atteint directement, ni ne modiOe aucune situation juridique individuelle. Illixe l'état du droit pour un pays et pour une époque donnés, el il est vrai de dire qu'au regard de la loi, il n'y a point de tiers (1), Sans doute, en restreignant ou en étendant les pouvoirs généraux des individus, en créant des services nouveaux ou en supprimant des organismes anciens, l'acte législatif peut, dans son exécution, léser spécialement les intérêts de certaines catégories de citoyens: néanmoins qu'une loi limite plus étroitement le degré
(1) Hauriou, op. eit., p. 302 : 't Dans la voie d'autorité, l'aclioD de la puissance publique produit des effets juridiques vis-à-vis des admiuislrés. .., mais ces ciïets juridiques n'intéressent pas des droits acquis et la volonté administrative n'est pas engagée comme elle le serait vis-à-vis de tiers, c'est-à-dire que dans la voie d'autorité let adminiÊlrés ne aonl pat des tient... t V, saprà, p. 136. — Cf. Jèie, op. cil., p. S6 et p. 101.
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successoral ou édicté la liberté absolue de tester, qu'une loi prohibe la vente de la saccharine, élève ou abaisse des droits de douane, qu'elle interdise aux congréganistes l'exercice de la profession d'instituteur, aucune action en indemnité n'est ouverte aux individus qui se prétendront pécuniairement atteints par la promulgation de ces états de droit nouveaux. Et c'est là la conséquence logique (lu principe de souveraineté tel que nous l'avons analysé : les plus forts imposent aux plus faibles la règle sociale qu'ils préfèrent (1).
Mais souvent, soit par équité et conformément au principe de l'égalité des charges, soit pour ne pas exaspérer les ressentiments de la minorité, les gouvernants prévoient l'allocation d'une indemnité au profit des individus qui souffrent plus particulièrement de la mise en vigueur de la loi nouvelle; ceux-ci trouvent alors, dans la loi même, la source de leur droit même à réparation (2).
(1) On ne saurait s'étonner que les minorités atteintes par un état de droit nouveau n'aient aucune action pour faire valoir leur droit collectif; dies ne sont même pas représentées politiquement.
(2) V. Laferrière, t. II, p. Set s. V. suprd, p. 69, n. 1. — V. loi de finances du !•' mai J822, article 10, interdisant la fabrication et la distillation des eaux-de-vie et esprits dans Paris et règlement d'administration publique du 11 mai 1822 ; loi du 18 juillet 18ti6 sur la suppression des courtiers en marcliandises ; loi du 2 août 1872 attribuant à l'Etat le monopole de la fabrication des allumettes chimiques, Cons. d'Etat, Moroge, 5 février 1875, Leh., p, 89 ; loi du 14 mars 1904 relative au placement des employés et ouvriers des deux sexes et de toute profession, article 1" et article H ; loi du 1" juillet 1901 sur les associations ; loi du 7 juillet 1904 sur la suppression de l'enseignement congréganiste ; loi du 9 décembre 190S, article II, sur la séparation des Eglises et de l'Etat qui accordent des pensions et allocations aux congréganistcs et ecclésiastiques.
2" L'organisation des pouvoirs publics en France, le jeu du régime parlementaire tel qu'il foncUonne dans ce pays, confèrent au pouvoir législatif une suprématie qui est absolue : les corps judiciaires n'ont aucun contrôle direct, ni même indirect comme en Amérique, sur les actes législatifs émanant du Parlement. Ils doivent les appliquer alors mfime qu'ils seraient inconstitutionnels ou entachés d'excès de pouvoir ; à plus forte raison, doivenl-ils se refuser à connaître des recours en indemnité formés h l'occasion des dommages occasionnés parl'autorilé parlementaire dans l'exercice du pouvoir législatif.
De fait la jurisprudence, faisant application de ces principes, a toujours rejeté, en l'absence d'un texte formel, ces sortes de demandes (1).
La même solution prévaut lorsque le pouvoir législatif est exercé, non plus par les Chambres, mais par l'autorité executive, par le chef de l'Etat qui est souvent le
(1) Loi du 12 février 1835 supprimant l'industrie du tabac factice : Cona. d'Etat, Dochatelier, ii janvier 1838, iei., p. 7, ~ V. supri, p. 69 et 85, Matkon, 28 mai 1838, Leb., p. 106.
La jurisprudence a rejeté les demandes formées par des titulaires d'offices ministériels qui se plaignaient d'une diminution de leurs bénéfices par suite de l'intervention de lois limitant leurs attributions ou la nécessité de leur interrenlion, ou remaniant leurs circonscriptions territoriales : Cons. d'Etat, Payerne, 13 janvier 186S, Ub., p. 52 iMalotse, 20 février 1883, Leb., p. 228.
V. également, k propos de l'application du décret-loi du 18 septembre 1870, sur ta liberté de la profession d'imprimeur et de libraire : Cons. d'Etat, Goiipy, i avril 1879, Leb., p. SSi et la note et, sur l'application des décrets pris en exécution du sén.-cons. du IS juin 1860, après l'annexion de la Savoie : Cons. d'Etat, avoués d'Annecy, 26 férrier 1862, Leb., p. 126.
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législateur en matière coloniale. Si l'on conçoit alors la possibilité d'un contrôle juridictionnel sur la légalité de l'exercice de ce pouvoir, du moins doit-on admettre qu'il n'existe pour le premier motif indiqué aucun recours en ndemnité contre le patrimoine administratif dans ces hypothèses (1).
SECTION II. — Actes réglementairoB.
Comme la loi, le règlement est une mesure générale et impersonnelle, une formule de droit qui ne porte, par elle-même, aucune atteinte aux situations juridiques individuelles.
Sans rechercher si le règlement n'est que le complément de la loi ou en diffère par essence, si le règlement d'administration publique comporte un régime juridique distinct de celui des règlements ordinaires, nous nous bornerons à constater qu'à raison de sa nature intrinsèque l'acte réglementaire, comme la loi, ne peut donner lieu, en principe à l'allocation d'une indemnité en réparatioD des préjudices qu'il peut occasionner (2). Mais il
(1) V, Cons. d'Etat, kériliert Burion, 15 février 1872, L*i., p. 93. — Sur la possibilité du contrôle de 1b lé^alilë de l'acte : V. Laterrière, op. cit., t. H, p. 8 et 9 ; Jèie, op. ci;., p, 103; Cons. d'Etat, Cons. général de (a Nouvelle Caléilonie, 16 novembre 1894, p. 593,
{2) Cf. Jèie, op. cit., p. 56 et p. IH. — V. surtout la démonstration de Moreau, Le règlement adminiilratif, 1902, p. 283 et suiv., et le remarquable ouvrage de Georges Cshen sur Le pouvoir réglementaire. — Cpr, Hauriou, op. cit., p. 202.
Aai colonies, le pouvoir réglementaire est souvent délégué sus
n'en est pas de même des mesures d'application individuelles prises en exécution d'un acte réglementaire et le juge aura souvent à apprécier si tel règlement, tel arrêté municipal, ne cache pas sous sa forme impersonnelle et générale, une mesure destinée à atteindre un citoyen spécialement visé.
SECTION m. — ActeBp8rlamentaireB(4).
Il existe dans noire droit positif un certain nombre d'actes qui seraient soumis au droit commun s'ils émanaient d'une autorité administrative quelconque, mais qui bénéficient d'un régime spécial du fait qu'ils émanent de l'autorité parlementaire. Rationnellement on devrait considérer comme de simples actes administratifs :
1* Les loi s relatives aux déclarations d'utilité publique, aux grandes naturalisations, à la gestion du domaine, aux déclarations d'état de siège politique, aux autorisations données à des congrégations, etc. ;
2* Les actes émanant d'une seule Chambre, règlements intérieurs, élections, etc. ;
3° Les actes des présidents des Chambres, sanctions disciplinaires, mesures de police, etc. (2) ;
gouverneurs ; Bon exercice n'entraioe de responsabilité ni pour la colonie : Cons. d'Etat, Carasius et Ma ;a//on -Grain eau, 13 décembre 1895, Ici., p. 818, ni pour l'Etat : V. Cons. d'Etat, Aëriitec» Harion, 15 février 1872, p. 9.1.
(1) Sur ce point ; V. Laferrière, op. cil., t. Il, p. 16 et Buiv. ; Jèze, op. cit., p. 104 et suiv.
(2) Cons, d'Etat, Mertey, 17 novembre 1882, Leb., p. 933 : « Coosi-
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4° Les actes des commission parlementaires (l), des questeurs, etc.
En fait, le prestige de l'autorité législative couvre par rayonnement tous les actes qui émanent du Parlement. D'autre part, il paratt difficile que le Conseil d'Etat, juge de droit commua en ces matières, considère les Chambres comme des » autorités administratives » sur lesquelles, aux termesde l'articleQde la loi du 24 mai 1872, il pourrait exercer son contrôle. A la vérité ces arguments ont d'autant plus de force que l'acte dommageable se rapproche davantage de l'acte législatif et d'autant moins qu'il s'en éloigne. Aussi la jurisprudence s'efforcet-elle d'écarter le principe d'irresponsabilité dans les cas les plus favorables, lorsque le principe des prérogatives parlementaires n'est pas en jeu, lorsque l'acte dommageable est un acte de gestion courante, de simple administration : c'est ainsi que la juridiction administrative s'est déclarée compétente pour connaître d'un litige entre l'architecte du Palais-Bourbon et les questeurs de la Chambre qui lui refusaient le paiement de ses honoraires (2). Mais il est à prévoir qu'en l'absence d'un texte
dérant que les décisions par lesquelles les président du Sénat et de la Chambre des députés règlent l'admission du public ou de la presse aux séances de ces assemblées ne sont pas de nature h être déférées au Conseil d'Etat. »
Sur les mesures disciplinaires : V. Bnvdry /i'Asson, Trib. Seine, 24 février 1880 et G, Paris, 14 février 1881 . — V. luprà, p. 85.
(1) Sur les décisions des commissions de revision des grades : V. Cons. d'Etat, Carrey de Bellemare, 15 novembre 1873, Leb., p. *0; Loiiithn, 3 janvier 1873, p. 1 ; Valenlin, 2 juillet 1880, p. 619.
(2) Cons. d'Etat, 3 février 1899, kérilieri de Joly, Leb.,f. 83. — Dans
formel, ces efforts légitimes resteront forcément limités.
SECTION IV. - Actes juridicUonneU.
Dans l'exercice de la fonction judiciaire, la puissance publique est, en principe, irresponsable (1). En droit positif, c'est un point qui n'est pas douteux : nous verrons que les travaux préparatoires de la loi du 8 juin 1895 sur
cette affaire le Conseil d'Etat, pour affirmer la compétence du juge administratif, a évité de mettre en cause la Chambre et ses questeurs ; il s'est borné b constater que les travaux ï effectuer au palais avaient '< le caractère de travaux publics >. M, Laferricre avait prévu cette solution, loc. cil,, p. 27; contrairement à son opinion, le principe de la responsabilité serait probablement élendu, le cas échéant aux divers marchés passés par les questeurs. — V. infrà, p. 236.
Souvent le Conseil d'Etat s'est born^ h indiquer au législateur la solution qu'il ne pouvait lui imposer et le législateur s'y est, parla suite, conformé. — V. Cons. d'Etat, 7 décembre I89i, Société générale algérienne; 9 août 1896, Fabrique de Sl-Jtan de Mauiienne, Leh., p. 163 et le commentaire de ces arrêts par Jèze, op. cit., p. 106.
(1) La responsabilité, dans l'ordre judiciaire, ne ae conçoit qu'en cas d'eiTeur ou d'irrégularité dans le fonctionnement du service : entre parties, les jugements, théoriquement, ne modifient pas les situations juridiques individuelles préexistantes; ils constatent les droits; ils ne les créent pas. En matière pénale, l'atteinte portée aux droits des individus a sa cause dans la faute personnelle du condamné. Le droit à réparation ne peut donc s'ouvrir que lorsqu'une sentence erronée a créé une situation juridique nouvelle. Remarquons, li ce propos, qu'on peut soutenir que les actes répressifs, comme les actea de juridiction gracieuse, sont, en réalité des actes administratifs pris par l'autorité judiciaire. Néanmoins, au point de vue de la responsabilité, ils sont soumis au régime spécial qui englobe tous les actes émanant du service judiciaire. — Sur ce point ; V. Jèie, op. cit., p. 57 et s, ; cpr. Duguit, op. cit., l, p. 318 «t B. ; p. 430 et s. ; II, p. 464 et s:
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la réparation des erreurs judiciaires ne laissent place à aucune controverse h cet égard (1).
Celte irresponsabilité tient à deux causes: en premier lieu, le principe de l'autorité de la chose jugée s'oppose à ce que le débat soit rouvert sur un procès définitivement jugé. L'action en réparation ne sera donc possible qu'à titre exceptionnel, lorsqu'il sera dérogé à l'adage rea judicata pro verilaie habelar, c'est-à-dire comme corollaire d'une procédure de revision.
En second lieu, tandis que les autres ser\'ices publics trouvent chez les administrés des collaborateurs d'ordinaire pleins de bonne volonté, le service judiciaire est en présence de justiciables, c'est-à-dire de plaideurs ou de prévenus qui trop souvent s'efforcent d'égarer la justice et de compliquer sa tâche.
Quoi qu'il en soit, le service judiciaire eM soumis, au point de vue de la responsabilité, à un régime spécial qui englobe tous les actes émanant des autorités juridictionnelles.
En matière civile, et devant les juridictions administratives, les cas qui permettent d'introduire une demande en revision sont très rares, et, alors même que la sentence définitive serait reconnue erronée, la loi n'a prévu l'allocation d'aucune indemnité. La puissance publique n'est jamais responsable ; seule, et dans des hypothèses déterminées,la responsabilité personnelle des magistrats peut être engagée.
(i) V. infrà, p. 161.
tïGoO^lf
La mâme solution doit être étendue, lorsque la fonction juridictionnelle est exercée parles consuls en Orient ou par les administrateurs coloniaux aux colonies (1).
La jurisprudence se refuse de même à déclarer l'Etat responsable des actes des auxiliaires de la justice accomplis sur délégation des tribunaux (2j, des actes des officiers de l'état civil, des dommages résultant de la surveillance et du contrôle des auxiliaires de la justice (3). Mais nous croyons que relativement à ces actes d'administration judiciaire une évolution est à prévoir : à raison de leur caractère quasi-administratif, il est probable que la jurisprudence se départira de sa rigueur.
En matière criminelle, le principe de l'autorité de la chose jugée a toujours subi de notables atténuations: déjà les cas de revision prévus par les articles 443, 444, 445 du Code d'instruction criminelle de 1806 avaient été élai^is par la loi du 29 juin 1867. Une série de propositions de lois, déposées depuis 1883, puis un projet du gouvernement, élaboré par le Conseil d'Etat et déposé au Sénat donnèrent naissance à la loi du 8 juin 1895 (4). Celle-ci a réalisé une innovation considérable: non seulement elle a étendu les hypothèses où la revision des
(1) Cons. d'Etat, Compagnie rusH de navigation à eapear tTOdesta, 8 janvier 1875, Leb., p. 21.
(2) CasB. req., Brun, 8 aoAl 1876, D. 77.1.158, conclusions de M. ReTerchon.
(3) Cons. d'Etat, Malotse, 20 lévrier 1885, Leb., p. S28.
(4) V. Berlet, De la réparation des erreur» judiciaire»; Garraud,
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procès criminels peut être demandée, mais surtout elle a posé )e principe du droit de la victime de l'erreur judiciaire à la réparation du préjudice causé par la condamnation reconnue injustifiée. A la vérité, ce droit à réparation, réparation morale par la publicité donnée au jugement ou à l'arrêt de revision, réparation pécuniaire par l'allocation de dommages- intérêts, a été très contesté, et cela fort tieureusement car, à cette occasion, oa vit sombrer dans les débats parlementaires l'antique doctrine de la raison d'Etat. Sous l'influence de M. Laferrière, le Conseil d'Etal avait élaboré un projet qui, respectueux du dogme de la puissance publique juridiquement irresponsable, ne prévoyait, en faveur des victimes d'erreurs judiciaires, que l'allocation d'indemnités accordées à titre gracieux (1). La Chambre des députés, k l'inverse, proposa non seulement de reconnaître le droite indemnité, mais d'édicter l'obligation pour le juge d'allouer une indemnité quand elle était demandée (2). Au Sénat, le Garde des Sceaux, M. Guérin, soutint la thèse
Droit criminel, 8" édit., p. 928 h 944 ; Garçon, De» effet» de la revilion rfej procè» criminel» {Joum. des Parq., 1903) ; Lailler et Vonoven, t*» Erreurs judiciaires et leurs causes,
[i] V. Laferrière, op. cil. , p. 2) 4 et la note ; le rapport du conseiller d'Etat Jacquin ; " L'Elat ne saurait être engagé pécuniairement par les erreurs commises par le juge. . . il n'est pas lié par une obligation juridique... a La solution contraire serait « un renversement des principes de notre droit public >.
(2) La Chambre proposait le texte suivant : n La revision prononcée, des dommages-intérêts deuronf être alloués par le tribunal, la Cour, ou la Cour de cassation à la personne victime d'une erreur judiciaire, si elle le demande. »
îdtvGoo^lf
160 thoisièMe partie. — chapitre m
de l'irresponsabilité juridique de la puissance publique. Nous avons indiqué, au début de cette étude, commeot cette thèse, vivement combattue par M Bérenger, fui rejetée par le Sénat comme elle l'avait été par la Chambre : « Cette prétendue doctrine de l'infaillibilité de l'Etat, de son irresponsabilité, disait l'honorable sénateur, n'est plus de notre temps : c'est une thèse féodale et je regrette de la voir partagée par le gouvernement. »
Le droit à réparation fut reconnu (1) et largement reconnu : lavictimen'a pas à justifier que l'erreur résulte d'une faale du juge, au sens du droit civil ; elle n'a qu'à justifier du préjudice qu'elle a subi ; même si la condamnation est le fait d'une erreur excusable, d'un concours de circonstances malheureuses, la victime aura droit à réparation : la loi de 189C) a oi^anisé un régime de responsabilité pour fait et non pour faute.
Ajoutons que si la demande d'indemnité émane de la victime, de son conjoint, de ses ascendants ou descendants le juge devra tenir compte non seulement du pré-
(1) Séance du Séoat du février 1894. Pour mieux marquer le droit de la victime à l'indemnité, les mots « dommage h -in té rets » furent substitués à l'eipressiou « indemnité ». — Sur ce point : V, le rapport de M. Pourquery de Boisserin à la Chambre des députés, Journ. aff., 31 juillet 1895, Doc. pari. Ch., p. 1062.
II est à remarquer, k ce propos, que lors de la discussion devant le Sénat, les 3 et 7 juin 1904, de la proposition de loi de H. Gourju sur l'article 108 de la loi du 5 avril 1884, la théorie de l'irresponsabilité de la puissance publique fut reprise par le gouvernement. Elle a soulevé, ii nouveau, les protestations de la plupart des orateurs.
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judice matériel, mais aussi du préjudice moral (1). Toutefois il pourra refuser ou atlénuer les dommages- intérêts suivant les circonstances de Taffaire, par exemple si la condamnation erronée a pour cause, une faute — men. songe ou faux aveu — de la victime (2).
En dehors de ces dispositions de la loi de 18%, l'irresponsabilité de la puissance publique, dans l'ordre judiciaire, est absolue : la Chambre des députés, lors de la discussion de cette loi, avait tout d'abord proposé un texte qui donnait droite indemnité aux personnes poursuivies pour crimes ou délits et acquittées, et aux personnes préventivement arrêtées et relaxées sur ordonnance de non-lieu.
La commission du Sénat rédigea également un texte en ce sens, que défendit M. Bérenger. Ce texte fut repoussé par le Sénat. On ne peut donc mettre en doute le caractère limitatif des dispositions dC'la loi de 1895, mais on peut le regretter : il est à souhaiter que dans un avenir rapproché, le législateur fera un nouveau pas dans ia voie qu'il a si heureusement ouverte.
{{) La Cour de cassation, par arrêt clu 16 décembre 1897, a alloué aux enfants de Pierre Vaux, recoonu innocent, une somme de 100.000 francs. La Gliambre criminelle, par arrêt du 25 ma! 1899, a accordé une indemnité de 15.000 francs au sieur Petit, condamné i tort par la Cour de Bordeaux, sans qu'un préjudice matériel ait été nettement constaté.
(2) < L'arrêt... pourra allouer des dommages-intérêts, * C, Inst, crim,, art, 446, S i.
T. - Il
SECTION V. — Actes de gouTeraemeat .
Il existe, dans notre droit positif une catégorie d'actes émanant du pouvoir exécutif contre lesquels il n'est pas de recours juridiclïonnel : ce sont ceux qu'une longue tradition désigne sous le nom d'actes de gouvernement (1). Qu'il n'y ait pas, rationnellement, une autorité gouvernementale distincte de l'autorité administrative, qu'il soit contraire à l'esprit de notre droit public età toute logique de soustraire auconlrôlejuridictionnel des actes qui ne diffèrent point, en réalité, des autres actes administratifs, ceci n'est guère douteux (2). Mais il n'en est pas moins certain que la loi dispose formellement que « les ministres ont le droit de revendiquer devant le Tribunal des Conflits les affaires portées à la Section du contentieux et qui n'apparliendraienl pas au contentieux administratif » (3).
Il existe donc des actes qui n'appartiennent pas au contentieux administratif. Quels sont-ils ? Longtemps la iurisprudence,couvrant l'arbitraire des gouvernants,con-
(1) V. Laterrière, op. cit., t. II, p. 32 et s. ; Berthélemy, op. cil., p. 101 et a. ;Hauriou, op. ci(., p. 274et b. ; Jèie, op.cit.,p. 107 et s, ; Michoud, Des actes de goaverneinent, 1889 ; Brémond, Des actes de gottoernemenl, Rev. dr. pub. 1896, t. I, p, 23 ; R. Jacquelin, op. cit., p. 297 et s. ; Uaurice le Courtois, Théorie des actes de gouvernement
(2) V. la démonstration de M. Berthélemy, op. cit., p. 101 et s. et p. 105 et s.
(3) Loi du U mai 1872, art. 26 ; cbn. loi du 3 mars 18t9, art. 47.
îdtyGoO'^k'
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sidéra comme act^ de gouvemement ceux qui apparaissaient comme ayant été inspirés par des mobiles politiques (1) ; dès lors, aucune sécurité n'était assurée aux justiciables : tout acte administratif pouvait devenir acte de gouvernement suivant les circonstances, ou la personnalité de la victime. Depuis 1872, la doctrine et la jurisprudence se sont ingéniées à limiter la portée des dispositions légales qu'elles ne pouvaient éluder. Le critérium du mobile politique a été définitivement abandonné : désormais, a-t-on dit, échapperont au contrôle juridictionnel iesacteslimitativementénumérés qui.d raisonde leur naîure intrinsèque, auront été classés acte de gouvernement (2). Mais comment caractériser la nature intrinsèque de l'acte de gouvernement? En fait,rabsence d'une définition de ce que serait la fonction gouvernementale permet seulement de constater que « l'acte de gouvernement est celui qui figure dans une certaine énumération d'actes politiques, dressée par la jurisprudence
(1 ) Sur la mise en œuvre de la théorie des actes de gouvemement, sous la Restauration et le second Empire: V. Cons. d'Elat, Laffiiie, 1" mai 1822, Leb., p. 371 ; Dachette de Sl-Leu, 5 décembre 1838, Leb., p. 64i ; Prince LouU iVapo«on,22 août 1844. LeA,,p, 508 ; Prin, ce» d'Orléans, 18 juin 1852, Leb., p. 508 ; Boulé, S janvier 1835, Leb., p. 48; Dâufreuijfe, 10 janvier 1856, Leb., p. 23 ; CoAen e( co/wor/s, 26 février 1857, Leb., p. 167.
{2) V. Cons. d'Etat, Prinee Napoléon,i9 février 1875. Leb., p. (5B ; Prince d'Orléans et Prince Maral,20 mai 1887,leA.,p. 409 ; Dafeuille, Mélran et Lafreney,2^ mars 1889,teA., p. 411 ;— V également :Trib. Conaits,2 décembre i902,préfel du HMnec.Soc.imin. de Ht-Just, Leb., p. 716 et les conclusions de M. Romieu.— Sur l'évolution de la jurisprudence : V. Lafeiriëre, op. cit., toc. cit.
administrative, sous l'autorité du Tribunal des Conflits » (1), c'est-à-dire que l'acte de gouvernement est celui que la jurisprudence déclare tel. Ratioanellement, pour établir la liste des actes de gouvernement, liste qui sera aussi brève que possible, on doit s'attacher à interpréter raisonnablement et avec le souci de respecter les concepts juridiques modernes ,ce qu'a été l'intentio n du législateur de 1848 et de 1872 en disposant qu'il y aurait des actes qui échapperaient à tout contrôle juridictionnel. Or l'esprit des textes en cause est évidemment que le fait de livrer certains actes à un débat juridiciaire, à la publicité de l'audience, à la critique du juge, serait de nature à entraîner des complications politiques, à compromettre la sûreté de l'Etat, à susciter des conflits diplomatiques avec les puissances étrangères. Puisque notre droit positif prévoit une catégorie d'acles inattaquables, nous dirons donc qu'il convientd'y ranger ceux pour lesquels un débat judiciaire serait plus particulièrement susceptible de susciter des difflcultés politiques, c'est-àdire ceux qui intéressent directement la sûreté intérieure ou extérieure de l'Etat et ceux qui concernent les rapports constitutionnels des pouvoirs publics.
Dans l'état actuel du droit, et la jurisprudence semble en ce sens, nous proposons de limiter la liste des actes de gouvernement :
(1) Hauriou, op. cit., p. 277.
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1" Aux actes qui ont pour objet d'assurer, conformément aux règles conslitutionnelles, le fonctionnement du pouvoir législatif par l'inlervention du pouvoir exécutif; décrets portant convocation, ou ajournement des Chambres ; dissoîution de la Chambre ; promulgation des lois ; présentation des projets de loi ; rejet ou exécution des pétitions accueillies par le Parlement, etc. (1) ;
2" Aux actes dont le Parlement s'est explicitement réservé le contrôle : application de la loi du 11 juin 1892, article 8, en ce qui touche les mesures de rétorsion contre un pays étranger, en matière douanière (3) ;
De la loi du 13 décembre 1897, dite loi du cadenas, qui donne au gouvernement la faculté d'appliquer les projets de loi portant relèvement des droits de douane, dès qu'ils sont déposés au Parlement ;
De la loi du 3 août 1878, relative à l'état de siège fictif, dont la déclaration exige le contrôle immédiat du Parlement.
II convient d'ailleurs d'observer que dans ces diverses hypothèses, si l'acte même est inattaquable par la voie contentieuse, les mesures d'application, d'après la jurisprudence, restent sous l'empire du droit commun, ce qui revient, par une voie détournée, à limiter, presque à an-
(1) Coqs. d'Etal, Prince Je Wagram, 17 mars 1853, p. 329 ; Pré- Boat, 17 lévrier 18S8, p. Ii9; Cens. d'Etat, Parquet, 13 juio 1902, p. 454.
(2) V. Cons. d'EUl, Bàpal, 29 décembre 1859, Leb.,p. 791.
nuler, en pratique, les inconvénieots de l'acte de gouvernement (I) ;
3<* Aux actes qui concernent les rapports deTEtatTrançais avec les gouvernements étrangers : dans cette dernière catégorie il convient de distinguer, selon nous: 1° les actes diplomatiques ; 2* les actes administratifs ou judiciaires émanant des agents diplomatiques ou consulaires.
Les premiers seuls sont, à vrai dire, des actes de gouvernement : c'est ainsi que l'Etat n'encourt aucune responsabilité à raison de la signature ou de l'exécution des conventions diplomatiques (2), des traités de protectorat (3), des traités d'annexion de territoires conquis (4),
(1) ce. Laferrière, op. cit., t. Il, p. 37 ; Tnb. coafllts, P«f/efi«r, 26 juillet 1873; Chéron, 5 juin iSlt,.
(i) Cons. d'Etat, Corso, 31 décembre 1861, p. 936 ; Sac. anonyme belge de chemin* de fer, 5 décembre 188i, p. 885; Ssaniauiki, It novembre 1884, p. 779 ; Jecker, 10 novembre 1869, p. 890 ; Trib. Conflits, Sicard, 15 novembre 1879, p. 707.
(3) Cons. d'Etat, Lucat, 1" février 1851, p. 85 ; Sareoman, 26 février 1886, p. 173.^— V. également ilaad, 25 mai 1900, p. 365.
(4) Cons. d'Etat, Dame Ravero, 5 août 1904, p. W2 ; Mante frèrei el BorelU de Régis. 3 mars 1905, p. 226.
Le premier de ces arrêts a élé vivement critiqué par M, Jèie, Rev. de Dr. pub., janvier 1905, p. 90. Voici les faits : la dame Bavero ayant prêté des sommes d'argent au gouvernement malgache et Madagascar ayant élé annexée à la France avant le remboursement intégral du prêt, la créancière demanda à l'Etat français le remboursement du reliquat des sommes prêtées. Le Conseil d'Etat, saisi A u litige, a répondu « que la question soulevée par cette demande se rattache à l'exercice des droits de souveraineté résultant pour la France de la prise de possession de l'île de Madagascar et de ses dépendances, et que ce n'est pas au Conseil d'Etat qu'il appartient d'apprécier si, par suite de cette prise de possession, l'Etat français
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qu'il a pleine liberté pour assurer la protection des nationaux à l'étranger, pour accorder ou refuser l'intervention diplomatique en vuede sauvegarder désintérêts privés (1).
est tenu des dettes de l'Etat malgache h. M. Jèze estime qu'au fond OD oe discute plus eu droit international public la question de savoir si l'Etat qui absorbe un autre Etat est tenu de ses dettes ; que, d'autre part, le Conseil d'Etat aurait dâ, quelle que fût sa décision en l'espèce sur le fond, ne pas rejeter la requête comme non recevable, alors que lui seul peut assurer le respect des droits individuels en la matière. Avec M. Jèze nous estimons v qu'il n'est pas possible de maintenir plus longtemps la thèse de l'irresponsabilité absolue de l'Etat dans les matières de droit international public ». Nous indiquons au texte l'évolution probable de la jurisprudence. Mais, contrairement il son opinion, nous croyons que, dans l'espèce en cause, il était difficile au Conseil d'Etat de se départir de son ancienne jurisprudence. Tout d'abord, au fond, ie principe qu'en droit international public l'Etat anneiant est tenu des dettes de l'Etat annexé est loin d'être absolu et hors de controverse, surtout en ce qui touche les droits de créance. — V, la magistrale démonstration de Gilbert Gidel dans son excellente étude sur Lei Effets de l'annexion, Larose, 1904. Après l'annexion, « parmi les droits acquis disparaissent :... Tous les droits de créance résultant au profit de particuliers de contrats passés entre eux et l'Etat annexé », p. 97 et surtout p. 95. Quant à la question de recevabilité, dès lors que le principe de la mise k la charge de l'Etat annexant des dettes de l'Etat annexé est contesté, ie litige se rattache directement aux conditions de l'annexion, qui est un acte de gouvernement. Comme l'a décidé le Conseil d'Etat, l'appréciation de ces conditions appartient au gouvernement seul et non à lui. La solution pourrait être difTêrente si les clauses du traité de paix réglaient explicitement le sort des dettes et si le litige ne portait que sur l'interprétation de ces clauses, sur le montant ou l'existence d'une dette déterminée, c'està-dire sur des questions d'application individuelle.
(11 Cons. d'Etat, Dupuy, 12 janvier 1877, p. 47 ; Thubé-Zourmand, 10 février 1893, p. 113 ; Povjade, 23 décembre 1904, p. 878 et Rev. dr. public, janv. 1905, p, 97, la critique de cet arrêt et les arrêts cités par Jèze : dans cette espèce, le Conseil d'Etat a rejeté comme non recevable une demande d'indemnité formée contre l'Etat pour avoir négligé de soutenir et d'appuyer les réclamations des requérants auprès du gouvernement ottoman.
168 TROISIÈME PABTIE. — CHAPITRE lU
Surcederaier point toutefois, il faut, croyons-nous, slrictement limiter l'irresponsabilité à la phase diplomatique : lorsque, par exemple, sur la réclamation faite par le gouvernement en faveur de nationaux lésés, l'indemnité demandée à l'Etal étranger a été remise à l'Etat français et qu'il ne reste plus qu'à la répartir entre les intéressés, la phase diplomatique est close, la phase administrative s'ouvre ; si des contestations s'élèvent à l'occasion delà répartition, iln'y a aucune raison pour que la juridiction contentieuse n'en puisse connaître (1).
Quant aux actes administratifs pris par nos agents à l'étranger, nous estimons, contrairement k la jurisprudence, qu'ils ne constituent pas, à proprement parler, des actes de gouvernement : le droit d'expulsion exercé par les consuls, l'octroi ou le retrait des privilèges conférés
(1) La jurisprudence du Conseil d'Etat parait distinguer, un peu subtilement, selon nous, entre la requête présentée à l'occasion d'une indemnité réclamée collectivement en faveur d'um groupe de nationaux lésés et celle qui est obtenue en faveur d'un citoyen déterminé. Dans le premier cas, Is principe de l'irresponsabilité triomphe, parce que, aemble-t-il, le Conseil d'Etat estime que le gouvernement étant libre de refuser son action, peut par suite, l'eiercer discrétionnairement en faveur de tel ou tel intéressé. Dans le second cas, du moins, la requête est examinée au fond ; 1" hj>p. : Cons. d'Etat, Coaritan, 5 janvier 18*7; Casauranne, 12 février 1870, p. 75; 2" hyp. : Poajnde, 23 décembre 1904, (oc. cit.
« Sur les conclusions tendant à ce que l'Etat soit condamné ï payer aui requérants une partie de l'indemnité que le gouvernement français aurait obtenue du gouvernement ottoman en faveur du sieur Bambino : Considérant qu'il résulte de l'instruction... que jamais le gouvernement français n'a obtenu ni même réclamé du gouvernement ottoman aucune indemnité en faveur du sieur Bambino. *
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aux protégés fraiiçnis, en Orient et dans les pays de Capitulations, nous apparaissent plutôt comme l'accessoire d'une sorte de pouvoir de police dont le foDCtionnement peut être soumis au droit commun (1).
Enfin les agents consulaires participent, en qualité de juge, de notaire, d'huissier, au rôle dévolu & l'autorité judiciaire et & ses auxiliaires : à ce titre, leurs actes n'engagent pas la responsabilité de l'Etat (2).
Hors de ces trois catégories d'actes, nous dirons qu'il n'est point d'actes de gouvernement : tous les autres sont des actes administratifs. Contrairement à l'opinion de M. Larerrière, on doit considérer comme actes administratirs les mesures prises contre les épidémies, la famine, etc., alors même que ta responsabilité pécuniaire de l'Etat est écartée par un teste (3). Les faits de guerre seront rattachés à la théorie de la force majeure : selon que
(t) En sens contraire ; Cods. d'Etat, Richard, 8 août 1888, p. 775 ; Trib. Seine, 8 mars 1904, Le Droit, 8 avril 190t. — V. surtout: Cons. d'Etat, Bachatori dit Bachadour, 12 février 190S, Leb., p. 105 et la note, et la critique de Jèie dans Bev. dr. pab., 1905, p. 78.
(2) Cons. d'Etat, Ridel, 19 décembre 1868, p. 1052; Compagnie raste de navigation à vapeur d'Odessa, 8 janvier 1875, p. 21 ; Trib. Conflits, Ville de Châleaubriant. 6 avril 1889, p. 483. — V. surtout : Cons. d'Etat, Poujade, loe. cit. eL la critique de Jèie »... sans qu'il y ait lieu de rechercher si les actes accomplis par les consuls lors de l'ouverture à l'étraDger de succession intéressant des Français, sont de nature k engager la responsabilité pécuniaire de l'Etat,, >i.
(3) Loi du 3 mars 1832, art. 7 et s. ; lot du 21 juillet 1881, art. 18 et s. ; — Cpr. Laferrière, op. cit., t. II, p. 32 et s.
la pression de rennemi sera plus ou moins immédiate et coercilive, la responsabilité de l'Etat sera, ou non, mise enjeu (I).
Dans le cadre même que nous lui assignons, la théorie des actes de gouvernement sera encore restreinte dans sa portée par la tendance de la jurisprudence à affirmer, comme nous l'avons indiqué, la compétence juridictionnelle sur les mesures d'exécution des actes qui eux-mêmes échappent à son contrôle. Nous ne croyons pas, par contre, que la jurisprudence consente, de longtemps, à limiter, comme on l'y a invité (2j, la théorie des actes de gouvernement dans une simple négation du recours en annulation : sans doute, dit-on, à raison de considérations d'ordre politique, l'acte de gouvernement même illégal ne peut être annulé ; mais, du moins, s'il est dommageable, que l'action en réparation soit ouverte à la victime du dommage; le patrimoine administratif ne doit-il pas supporter les conséquences d'un acte maintenu dans l'intérêt de la collectivité ? Si logique que soit cette argumentation, si généreuse que soit la tentative, nous ne pensonspas que la jurisprudence accepte cette distinction un peu subtile, contraire, d'ailleurs, au développement d'un contentieux qui est plus largement ouvert à l'action
(!) V. infrà : Force majeure, p. 223.
(2) Aucoc, coDclusioDS sous Coos. d'Etat, 9 mai 1867, S. 67.2.121; Jèze, op. cit., p. 110. V. également: Hauriou, op. cil., p. 3SI . — En sens contraire ; Cons. d'Etat, Vandelet el Fanud, IS décembre 1891, S. 93.3.129 et la noie. - V. encore: Maurice Le Courtois, op. eil., p. 118 et s.
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en annulation qu'à l'action en réparation. Il est, au reste, évident que l'intention du législateur a été de soustraire l'actede gouvernemenlà tout débat judiciaire, qu'il tende à l'annulation de l'acte ou à l'allocation d'une indemnité.
SECTION VI. - Actes adminittratifi.
Les restrictions que nous venons d'exposer sont tes seules que la théorie de la responsabilité puisse recevoir du chef de la nature de l'acle dommageable. Elle trouve sa pleine application lorsque le préjudice résulte d'un acie administratif proprement dit. Nous croyons avoir établi que la distinction souvent proposée de l'acte d'autorité et de l'acle de gestion n'avait pas à intervenir en matière de responsabilité : c'est ici qu'apparaît le résultat des développements que nous avons consacrés à démontrer le caractère purement artificiel de la doctrine qui, Fondée sur l'antithèse de la puissance publique et de la personne morale, rattachant l'acte d'autorité à la première et l'acte de gestion à la seconde, déduit de ces prémisses l'irresponsabilité du patrimoine administratif à raison des dommages causés par les actes d'autorité. Sans doute, parmi les actes des gouvernants les uns comportent à un haut degré l'usage des pouvoirs de commandement, tandis que d'autres n'impliquent pas l'exercice de facultés supérieures à celles des individus et se rapprochent singulièrement, par là-méme, des actes qu'accomplissent les particuliers. Mais, des uns comme
i72 TROISIÈME PAHTIE. CHAPITRE IH
des autres la personne morale doit répondre : il n'y a pas de puissance publique irresponsable (1).
(1) L'opposition de la gestioD et du commandement, que nous repoussons en matière de responsabilité, peut présenter une certaine utilité pour la solution d'autres problèmes de droit administratif, notamment de ceux qui concernent la situation des (onctioanaires : on conçoit, par exemple, que les fonctionnaires, dans l'exercice du commandement, soient particulièrement protégés par les lois pénales contre les injures des administrés. Mais la démarcatioD proposée entre les actes de gestion et les actes d'autorité est extrêmement imprécise : en pratique, l'activité administrative comporte un mélange intime de l'autorité et de la gestion et l'analyse la plus subtile ne permettrait pas, même aux partisans de cette distinction, de ranger certains actes dans l'une ou l'autre catégorie. Les pouvoirs de police, noua l'avons vu, peuvent être l'objet d'engagement contractuel ; on nous répondra qu'on est en présence d'un contrat, donc d'un acte de gestion ; mais voici qu'un contrat peut parfois constituer un acte de police 1 Certaines clauses contractuelles peuvent être, en effet, invoquées, à raison de leur caractère général et réglementaire, par le public qui n'était cependant pas partie au contrat : le Conseil d'Etat vient de déclarer recembU le recours pour excès de pouvoir formé par un commerçant habitant un immeuble riverain de la rue Béaumur contre un arrêté du préfet de la Seine autorisant la Compagnie du tramway qui traverse cette rue à établir provisoirement un conducteur aérien, en violation, soutenait le requérant, de la clause impérative du cahier des charges qui prohibe l'emploi des conducteurs électriques aériens dans l'intérieur de Paris: Cons. d'Etat, 3 février 1905, Storch, el le commentaire de Jèie, Hev. dr. pub., avril 1905, En doctrine, il est difficile de trouver un critérium précis, même pour les actes qui ne sont pas v h la limite » : l'acte d'autorité, dit-on, produit des effets juridiques parla simple déclaration de volonté de l'agent, ce qui le distingue du droit commun. Or il n'en est rien : la volonté unilatérale des particuliers peut être créatrice d'obligation ; le tiré qui accepte une lettre de change, le commergant qui fait, par une annonce, une offre su public sont engagés par ces manifestations unilatérales. On s'est attaché, d'autre part, à la mise à exécution particulièrement rapide des actes d'autorité ; ne reçoivent-ils pas immédiatement l'appui de la force publique 7 Mais toutes les créances de l'Etat, et aussi des départements et des communes, bénéficient de procédés de recouvrement
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Ces conclusions, jusqu'ici présentée» sous la forme d'uae négation des doctrines admises, trouvent maintenant leur expression positive et elles viennent de recevoir une éclatante consécration : la jurisprudence la plus récente, par une remarquable évolution, a solennellement marqué sa volonté de rejeter le principe longtemps accepté de l'irresponsabilité de la puissance publique à raison des dommages causés par les actes d'autorité.
Nous avons exposé (1) comment et dans quels termes les tribunaux judiciaires et les juridictions administratives ont, jusqu'à ces derniers temps, affirmé et appliqué la doctrine qui vient d'être abandonnée par le Conseil d'Etat. En réalité, de longue date, des laides brècbes avaient été faites aux principes que les arrêts proclamaient par ailleurs avec tant de fermeté. Indépendamment des hypothèses où la responsabilité des communes est engagée à raison des dommages causés parles attroupements, hypothèses qui font l'objet d'une législation spéciale (2),
exorbitants du droit commun : une simple déclaration du ministre, en ce qui concerne l'Etat, a force exécutoire et peut mettre en mouvement la force publique pour en assurer le recouvrement immédiat (Lois du 19 août 1791, art. 4, et du 22 frimaire an VII, art. 64 ; loi de finances du 13 avril 189S, art. 54). ^ Sur l'exposé de la question en doctrine : V, Jèie, op. cit., p. 60 et s. V. également infrà, p. 179, les conclusions de M. Romieu pour l'arrêt Zimmermann, in fine.
(1) V. tuprâ, p. 72.
(2) Loi du 5 avril 1884, art. 106. — loi V du 10 vendémiaire an IX; Cass., 22 juillet 1901, Pand. (t., 1903.1.145 ; C. Aix, Il janvier 1902, Pa.nà. {T., 1903.2.329; Trib. Quimper, 5 novembre 1902, Gis. Pal., i décembre 1903. — Cpr. la discussion qui s'est engagée devant le
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les tribunaux judiciaires qui, en fait, se déclarent souvent compétents en matière de responsabilité communale, ont fréquemment condamné les communes à réparer des dommages occasionnés par des actes d'autorité. Au hasard d'une jurisprudence extrêmement flottante (l), nous relevons qu'on a admis ta responsabilité de la commune à raison d'une blessure faite par un agent de police dans l'exercice de ses fonctions (2], à raison des dommages causés par l'écroulement d'arènes mobiles k Marseille ou par récrouleaient de la passerelle du i Globe céleste » à l'Exposition de 1900, constructions dont l'autorité municipale avait autorisé l'exploitation avant d'en vérifier suffisamment la solidité (i), des dommages causés par la vente sur les marchés de denrées vénéneuses, ou malsaines, accidents que la surveillance des inspecteurs des marchés ou des vétérinaires municipaux chargés de vériQer la salubrité des viandes aurait dû empêcher (4), des dommages occasionnés par des pompiers, par des agents de police au cours d'un incendie ou d'un sauvetage par suite de la mauvaise organisation du ser-
Sénat les 3 et 7 juin 1904 sur la proposition de loi de M. Gourju, tendant h généraliser les dispositious de l'art. 106. — V. laprà. {!) V. tupri, p. 79,
(2) Ail, 24 février 1880, Canal», D. 80.2.343; Cass., 16 mara 1881, D. 81.1.194.
(3) Cass. req., 10 juin 1884, D. 84.1.36S ; Cass., civ., 3 novembre 1885, D. 86.1.397 ; Trib. Seine, 9 juillet 1903.
(4) Vente de champignons vénéneux : Trib. Carcassonne, 27 octobre 1890, Gai. Pal., 90.2.607 ; vente d'une vache charbonneuse, Rouen, 16 janvier 1891, Gâz. Pal., 92.2.644.
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vice du feu ou du service d'ordre (I), des dommages causés par l'insufRsance des mesures de police ou des mesures de sécurité prises par l'autorité municipale dans l'oi^anisation d'une exposition où un panorama concédé par la ville a été incendié (2), dans l'organisation d'un feu d'artifice qui a été lire avec l'autorisation du maire sur un emplacement désigné par lui et qui blesse des spectateurs, etc. (3).
On s'est donné beaucoup de mal pour justifier ces solutions dont on s'accorde à reconnaître les effets salutaires dans la pratique : elles ne sont en fait que la mise en œuvre des priocipes que nous défendons, mais elles sont en contradiction absolue avec la doctrine civîlîste que les tribunaux judiciaires prétendent néanmoins appliquer. Comment expliquer que l'acte d'autorité, l'acte de commandement soient soumis au Code civil comme les actes des particuliers? M. Michoud (4) voit dans cette jurisprudence une survivance de l'ancienne conception
(1) Dommagea causés par les pompiers : Paris, Trib. Seine, 7 août 1889, Gai. Pal., 89. 2. 6S9 ; dommages causés par l'organisation d'un sauvetage : Paris, Trib. Seine, 9 juillet 1889, Gaa. Pal., 89.2.179.
(2) C. Montpellier, 28 mai 1900, S. 1901.2.278. — Cpr. Trib. Seine, 13 janvier 1893, La Loi, 4 avril 1893 : une ville o'est pas responsa. b!e d'un accident causé par un exercice de saltimbanques, alors même qu'ils sont autorisés à stationuer sur la voie publique par la municipalité, si celle ci n'a pas spécialement autorisé l'eiercicedan-
(3) Trib. Perpignan, 9 mars 1896, Le Droit, B mai 1896 ; Nancy. 26 mars 1896, Hec. arr. Nancy, p. 21 8. — Cpr. Trib. corr. Versailles, 1" décembre 1904, Le Droit, 15 janvier 1905, Het>. tfAdminUl., janvier 1905.
(4) V. Michoud, Bespon». de$ communes, op. cit.
de la commune : celle-ci n'était autrefois qu'une sorte d'organisme de droit privé, une association, une communauté d'habitants. C'est ce caractère traditionnel qui, enraciné dans l'esprit de certains magistrats judiciaires, aurait déterminé les solutions en question ,
Peut-être est-ce là une explication , ce n'est pas , à coup sûr, une justification (1) : depuis la Révolution, en effet, la commune est une unité administrative qui délient une part de la puissance publique ; en 1905, la Cour de cassation s'en est aperçu : nous avons vu que, par son arrêt du 5 avril 1905 elle vient de proclamer, en matière communale, le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique.
A l'inverse, la jurisprudence administrative que n'entravaient pas les liens de la doctrine cîvitiste a sans cesse progressé dans le sens d'une plus large responsabilité de la puissance publique, d'une plus efîicace protection des droits de l'individu.
(1) Avec soD habituelle conscience scientiQque, M. Berthétémy reconnait que cette jurisprudence dans laquelle il Toit une efficace
garantie contre les abus de pouvoir des maires est inconciliable avec la doctrine dont il eat partisan : ( 11 faut conclure que si la responsabilité communale à raison des actes d'autorité accomplis par les agents communaux est contraire au droit, elle est utile en fait. El si un regret peut être exprimé, c'est moins celui que les tribunaux ne se conforment pas à la loi, que le regret qu'une loi, h litre exceptionnel et comme garantie contre les abus possibles du pouvoir municipal n'érige pas en principe, en en mesurant cependan t l'application, ce que les tribunaux ont admis dans la pratique. » Bèrlhélemy, op. cit., p. 526. — C'est celle pratique que M. Berthélemy loue les tribunaux judiciaires d'appliquer, que nous approuvons la juridiction adminisfrative d'instaurer à' Soti tour.
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Dans une évolution prudente et cODlinue elle a enveloppé de proche en proche la position qu'elle voulait atteindre : successivement elle a cessé de considérer comme actes d'autorité ceux qui étaient « k la limite >>, ceux dont le caractère était douteux ; peu à peu elle a modifié la rédaction de ses arrêts, abandonnant les formules trop absolues pour de plus élastiques; enfin, le terrain étant préparé, elle a résolument rejeté le principe d'irresponsabilité.
Les premiers arrêts où se révèlent les origines de ce mouvement (1) sont relatifs à des dommages occasionnés à des navires par le fonctionnement de la police des
(1) Dans ses conclusioDs pour l'arrêt Crecco.V. in/rà,p.l89,M. Romieu fait obBcrrer qu'ayant 1870 la jurisprudence du second Empire
paraissait favorable à une extension de la responsabilité aux dommages occasionnés par les actes de police : .< Il est intéressant de remarquer que si, à cette époque, le Conseil d'Etat s'inclinait encore devant les actes politiques proprement dits, qualitlés d'actes du gouvernement ou de haute police (qui n'ont heureusement plus droit de cité aujourd'hui), il n'opposait aucune 6n de non-recevoir aux demandes d'indemnités fondées sur l'exécution d'actes de police ordinaires, et ne se refusait pas à examiner ces réclamations au fond. C'est ainsi que, dans son arrêt du 6 avril 1870, Mallet, il statuait sur la quotité d'une indemnité à allouer k un citoyen blessé par l'imprudence d'un gendarme qui avait tiré sur lui, en le prenant pour un contrebandier (Cpr, infrà, p. 190, Grecco), et l'Etat lui-même ne songeait pas ï contester l'action contentieuse relative aux conséquences de l'acte de police. C'est ainsi que le 26 février 1863, Gailhand, le Conseil d'Etat, saisi d'une demande d'Indemnité par des armateurs pour dommages causés à leurs navires par des mesures de police sanitaire, ne rejetait cette demande qu'après un long examen des circonstances de l'affaire. »
Pour nous, il n'est pas douteux que le développement de cette jurisprudence dont M. Romieu signale l'éclosion. a été entravé par la thèse des civilistes et l'influence de M. Laferrière.
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porls, écbouemeats, abordages, etc., résultant des ordres donnés par les ofSciers de ports ou de l'insuffisance des mesures de sécurité (1). D'autres, plus récents, se rapportent&des accidents arrivés en rivière par suite de FinsufQsance du service de surveillance des crues (2). Dans ces diverses hypothèses le Conseil d'Etat a admis, puis étendu, le principe de la responsabilité de l'Etat nonobstant le caractère d'autorité de l'acte dommageable.
Mais depuis 1903, l'évolution s'est précipitée.
Des arrêts très importants ont été rendus qui sont de véritables arrêts de principe, si l'on veut bien considérer les circonstances dans lesquelles ils sont intervenus, et faire état surtout des conclusions des commissaires du gouvernement qui ont ouvertement combattu le principe de l'irresponsabilité. Voici les principaux :
1" Conseil d'Etat, 27 février 1903, Zimmermann et OlioierÇi). — Le sieur Zimmermann, propriétaire d'une sablière en bordure de la rivière la Nive s'était vu l'objet d'une série de mesures vexatoires prises par l'Administration en vue d'incorporer sa sablière au lit de la rivière,
(1) Coqs. d'Etat, 11 août 1861, Glau et Eltiot , S. 63.2.570 ; SOmara 1861, Georges, S. 68.2.128; 6 mai 1883, lysaek et Bramfort, Leb., p. 469 ; 21 juillet 1882, Tarnball, Ub., p. 705 ; 27 juin 1890, Chedru et CraqaeUn, Leb., p 619 ; 22 mars 1902, Gourdin et Patfoori, S. 05.3.23 ; 18 avril 1902, BrugalaU, S. 05.3.25.
(2) Cons. d'Etat, 13 janvier 1899, Soc. det PraduiU céramiqat» de Bonlogne-tur-Mer, S. 01.3.68 et 11 décembre 1903, id., Ub. , p. 777.
(3; Leb., p. 179, et S. 1905.3.1, et la note de H. Hauriou.
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c'est-à-dire au domaine public. Finalement, et dans les circonstances relatées ci-après par l'arrêt, le préfet, après avoir obtenu du conseil de préFecture la condamnation du requérant qui se refusait à observer une délimitation illégale, iît exécuter précipitamment cette décision bien qu'elle fût déférée au Conseil d'Etat. Or cet ordre d'exécution était évidemment un acte d'autorité. Devait-OD opposer le principe de l'irresponsabititéausieur Zimmermann qui réclamait devant le Conseil d'Etat une indemnité? M. Romieu, commissaire du gouvernement, s'éleva vivement contre cette fin de non-recevoir et contre le principe même de l'irresponsabilité (1) : conformément
(1) Voici le résumé des conclusions de M. Romieu, rapportées dans Leb., p. 179:
• La thèse de l'irresponsabilité de l'Administration pour tous les actes d'autorité ou de commandement, communément dénommés actes de puissance publique, est beaucoup trop absolue : dérivée de l'ancienne conception de l'irresponsabilité du pouvoir royal, elle n'est plus en harmonie avec l'idée moderne du droit ; elle a déjà subi des atténuations importantes et elle est susceptible d'en recevoir de nouvelles. Depuis longtemps une jurisprudence constante admet la responsabilité de l'Etat au cas de détournement de pouvoirs effectué dans un intérêt financier ; elle l'admet aussi, en dehors de tout détournement de pouvoirs, dans le cas de faute commise par les ofûciers de port dans les ordres donnés par eux aui navires tenus d leur obéir et endommagés par suite de la manœuvre qui leur a été commandée. Le Conseil d'Etat a encore décidé, en matière de recouvrement de l'impât, que les poursuites, exécutoires de leur nature, n'étaient faites qu'aux risques et périls de l'Administration, et qu'au cas où la taxe était ensuite reconnue illégale, les frais occasionnés par les poursuites devraient être remboursés aux contribuables (Cons. d'Etat, 23 juin 1882, De Royà, p. 583). De son côté la Cour de cassation, au cas de démolition d'une maison menaçant ruine en exécution d'un arrêté municipal annulé ultérieurement, admet que
à ces conclusions, le Conseil d'Etat reconnut le droit du requérant à une indemnité, ayant estimé que l'usage abusirpar l'Administration de ses pouvoirs légaux, le détournement de pouvoir, n'est pas seulement une cause d'annulation de l'acte, mais aussi ta source d'un droit à réparation, sans qu'il y ait lieu de tenir compte de la prétendue intangibilité de certains actes (1).
n Considérant que les requérants se plaignent d'un ensemble de mesures abusives et prises dans le but d'arriver à l'incorporation dans le domaine public d'une sablière leur appartenant; qu'en effet, il résulte de l'instruction que, pour faire dresser un procès-verbal de contravention de grande voirie contre les consorts Olivier-Zimmermann,
l'annulation par le Conseil d'Etat, laisse sans cause légitime la démolition ordonnée et reconnaît le droit à indemnité (Cass. civ., 15 juin 1891, Courty.D. P. 92.1.5571. Il ne suffit donc plus aujourd'hui à l'administration, pour échapper à toute responsabilité, d'invoquer le caractère d'acte de puissance publique : d'une part, en effet, ce qu'on est convenu d'appeler les actes de g-estion et les actes de puissance publique sont bien souvent sinon confondus, du moins intimement liés les uns aux autres, et concourent à la gestion d'un même service public que la puissance publique a pour mission de taire fonctionner ; d'autre part, 11 peut y avoir dans l'illégalité d'actes d'autorité ou de commandement une faute de nature à engager U responsabilité du service public.
'< Dès lors, l'irresponsabilité de l'Etal poar les actes de paisssnce publique ne doit point conitilaer une fin de non-recetoir oppotée aux demandes des particuliers létég... n
(1) Une espèce analogue avait déjà été tranchée par le Conseil d'Etat: V, Commune de Sl-Christophe-en-Brionnai», U mars 1898, Leb., p. 218. — Mais, pour allouer l'indemnité, le Conseil d'Etat s'était alors rattaché à l'idée de iraoail public dommageable . Dans l'espèce présente, il a directement mis en cause le fait du service, la faute adminiitraliee.
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l' Administra ti on a dû commencer par procéder à une délimitatioD jugée illégale de la Nive au droit de leur propriété el, qu'après avoir obtenu contre eux du conseil de préfecture un arrêté de condamnation, le préfet en a ordonné immédiatement l'exécution avant qu'il eût été statué sur le pourvoi contre le même arrêté;... qu'ainsi les requérants sont fondés à demander la réparation du préjudice qui a été pour eux la conséquence de l'ordre que le préfet a donné aux agents de t Administration de procéder à l'exécution de l'arrêté du conseil de préfecture avant qu'il n'eût été statué par le Conseil d'Etal sur le pourvoi dont ils l'aoaient saisi... «
2o Conseil d'Etat, 29 mai 1903, Le Berre (1). — Le sieur Le Berre, sous-oflicier, fut l'objet de deux cassation de grades ; or ces mesures disciplinaires qui, d'ailleurs, furent reconnues injustifiées, avaient été irrégulièrement prises. Elles furent rapportées par le ministre de la marine, dix ans plus tard. A raison du grave préjudice subi par lui, le sieur Le Berre réclama à l'Etat une réparation pécuniaire et morale.
Devant le Conseil d'Etat, le ministre soutint que H l'Etat ne saurait être pécuniairement responsable des conséquences d'actes de puissance publique». A l'inverse, M. Teissier, commissaire du gouvernement, après avoir intégralement développé les divers éléments du problème, proposa « d'écarter résolument et catégori-
(1) Leb., p. 414, S. Oi.3.121 et la note de M. Hauriou.
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quement la fin de non-recevoir invoquée par le ministre et le prétendu principe de l'irresponsabilité de l'Etat en matière d'actes de puissance publique » (1). C'est à cette
{!) Voici quelques ptssages des conclusions de M. Teissier, rapportées dans Leb., p. 414 r
c Le ministre de la guerre oppose, tout d'abord, à la demande du sieur Le Berre, une fin de non-recevoir absolue, tirée, dit-il, des priDcipes généraux de notre droit public, principes eo vertu desquels l'Etut ne saurait être rendu pécuniairement responsable des conséquences dommageables résultant des actes de puissauce publique. Et il invoque à l'appui de cette prétendue règle absolue, la baute autorité de M. Laferrière et de nombreuses décisions de jurisprudence... Cette règle a-t-elle la rigueur qu'on lui prêle 7 Cette jurisprudence est-elle aussi absolue et aussi définitive qu'on le prétend? Nous ne le pensons pas.
La tendance primitive de la jurisprudence a été, la chose est incontestable, très nettement orientée dans le sens de l'irresponsabilité absolue de l'Administration. C'était la doctrine des juristes de l'ancienne monarchie qui se ramenait, en dernière analyse, à une présomption d'infaillibilité de la puissance publique, présomption qui s'accommodait fort bien avec ta théorie du droit divin. La persistance de cette irresponsabilité générale de l'Administration, qui s'expliquait par une sorte de force acquise, ne pouvait évidemment, avec le progrès des idées de justice, au cours du siècle dernier, se maintenir dans toute sa rigueur. .. n H. Teissier rappelle i ce propos les arrêts relatifs à la police des ports, et l'arrêt Zimmermann récemment rendu, 'c Cependant, ,. le Conseil d'Etat, pour étendre le champ de la responsabilité de l'Etat étendait de plus en plus la no- IJon de gestion, au détriment de la notion de police. C'est qu'en effet, il est des actes de gestion qui se manifestent sous forme d'ordre, sous forme d'actes de police et on trouve de nombreuses mesures dites de police qui, en dernière analyse, ne sont que des actes de gestion d'un service public... Il n'est pas douteux que lorsque l'acte de commandement concernant le fonctionnaire (la mesure disciplinaire par exemple ou la révocation), si dommageable qu'il puisse être, quelle que soit la raison qui l'a motivé, est pris par l'autorité compétente et dans les formes légales imposées par les lois pour l'exercice de l'im/ieriam, il ne saurait être question d'une action eu
indemnité pour dommage contre l'Administration. Mais, an con-
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solution que s'est arrêté le Conseil d'Etat : il s'est borné à rejeter, au fond, la requfite du sieur LeBerre estimant
traire, s'il y a roéconnaiBBance des règles protectrices mises par la loi au fonctionnement des pouvoirs de l'Administration, s'il y a violation des conditions extrinsèques imposées pour l'exercice de lïmperium, il y a faute du service public, qui ■ fonctionné à faux, violation du droit qu'ontles fonctionnaires à une g-arantie tutélaire ; et, par suite, en cas de dommage, la responsabilité doit être considérée comme encourue. * M. Teissier fait ensuite remarquer que lorsqu'àprès avoir annulé la révocation irrégulière d'un fonctionnaire, la mise en réforme illégale d'un officier, le Conseil d'Etat alloue au requérant le rappel de son traitement et de sa solde, avec tous les accessoires qui en dépendent, il accorde, en réalité, une indemnité estimée être la représentation exacte du préjudice causé (Uorton, 21 décembre 1891, p. 702.
Toutain, 9 juin 1899, Leb., p. 421 : « Considérant que l'allocation au sieur Toutain de son traitement constitue la seule réparation à laquelle celui-ci soit fondé à prétendre. >
( Ainsi donc, ajoute M. Teissier, vous n'écartez plus la demande d'indemnité par le principe de l'irresponsabilité de l'Etat, mais seulement parce que, dans l'espèce, le seul dommage certain que le fonctionnaire ait souffert, c'est la perte de son traitement et vous lui attribuez une indemnité égale à ce traitement, aussi longtemps qu'il ne sera pas réintégré dans les cadres ; ce qui parait bien impliquer que, s'il y avait d'autres dommages, vous auriez accordé davantage. Nous croyons donc. Messieurs, qu'il faut écarter résolument et catégoriquement la fin de non-recevoir opposée par le ministre et le prétendu principe de l'irresponsabilité de l'Etal en matière d'actes de puissance publique, principe qui, dans le cas où il y a méconnaissance des garanties attribuées par les lois aux citoyens et violation des règles stipulées en faveur des fonctionnaires, est manifestement contraire à la plus élémentaire équité et aux nécessités pressantes d'un régime vraiment démocratique.
t Au surplus..., il nous parait qu'on doit, dans l'espèce, considérer qu'il y a eu violation d'obligations en quelque sorte contractuelles qui s'imposaient b l'Etat. C'est qu'en effet, si on ne peut pas dire que le fonctionnaire et l'Etat sont liés vis-à-vis l'un de l'autre par un véritable contrat, au sens strictement juridique du mot, il faut bien reconnaître néanmoins qu'un certain caractère contractuel apparaît dans leurs relations. >
suffisantes, en fait, les réparations qui lui avaient été accordées.
« Considérant que le ministre de la guerre a annulé comme ayant été irrégtilièrementprises, les mesures disciplinaires dont le sieur Le Berre avait été l'objet et que... il a comme conséquence de cette annulation prescrit le rappel des diverses allocations que le requérant aurait dû toucher comme sergent-major en activité de service ; que les réparations qui précèdent sont les seules auxquelles le sieur Le Berre était en droit de prétendre ; que d'ailleurs il a été ultérieurement relevé de l'atteinte portée h sa considération par l'attribution de la médaille miiitaireet sa nomination comme officier de réserve. »
3° Conseil d'Etat, 11 décembre 1903, Villenave (1). — Nommé au concours ingénieur en chef des travaux publicsde la ville d'Alger, le sieur Villenave fut licencié au bout de 18 mois, son emploi ayant été supprimé à la suite d'une réorganisation des services municipaux décidée par le conseil municipal. A tilre d'indemnité, trois mois de traitement furent alloués par la ville au sieur Villenave. Celui-ci trouvant cette compensation insuffisante se pourvut devant le Conseil d'Etat.
La ville d'Alger et le ministre de l'intérieur opposèrent le principe de l'irresponsabilité absolue de la commune à raison des actes d'autorité de son représentant.
(1) Leb., p. 767, la note et les conclusions de M. Teissier. Rev. dr. pub., 1904, p. 802 et s.; S. 04.3.121 et la note de M. Hauriou.
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Jusqu'alors, en effet, la jurisprudence du Conseil d'Ëtat avait refusé toute indemnité aux fonctionnaires communaux révoqués ou licenciés par suppression d'emploi, que le maire eût fait un usage régulier de ses pouvoirs, ou qu'il en eût même usé de telle sorte que l'acte dommageable, révocation irréguliére ou déguisée, fût susceptible d'être annulé pour excès de pouvoir (1).
Le commissaire du gouvernement, M. Teissier, a demandé au Conseil d'Etat de revenir sur cette jurisprudence et, conformément aux arrêts ci-dessus rapportés, de ne pas retenir la fin de non-recevoir tiré de l'ancien principe d'irresponsabilité. En l'espèce, la révocation n'ayant pas été irrégulière et l'indemnité de licencement accordée,pour brusque renvoi.par la ville d'Alger au sieur Villenave paraissant suffisante, M. Tissier a conclu àce qu'il plaise au Conseil de rejeter au fond, pour ces motifs, après avoir posé le principedu droit à réparation (2). C'est en ce sens que s'est prononcé le Conseil :
(1) ConB. d'Etat, 13 décembre 1889, Cadot, leb.,p. 1148 ; 28 mars 1890, Drancey, p. 339 ; 29 avril 1892, Wotllîng, p. 412 ; 11 juillel 1894, Nil, p. 477 ; 3 février 1899, Lecocq, p. 86 ; 15 décembre 1899, Adda, p. 734 : « L'arrêté de révocation d'un fonctionnaire communal ne peut, même s'il est irrégulier, engager la responsabilité pécu-
(2) V. les conclusions de M. Teissier rapportés sous l'arrêt, Leb., p. 767. Après avoir eiposé l'argument tiré par la TiUe d'Alger du
principe d'irresponsabilité, M. Teissier en propose le rejet ; " Le Conseil ne sera pas surpris que nous lui demandions de ne pas retenir cette fin de non-recevoir. Nous croyons avoir démontré dans nos précédentes conclusions {Le âerre] qu'elle n'est conforme ni au dernier état da ïotrq jurisprudence, ni auï principes généraux de notre droit. . . Nous crayons avoir démontré que, quand il y a méconnais-
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m Considérant qu'à aucun moment il n'est intervenu de contrat entre la ville et le requérant A roocasion du service A la tête duquel il a été placé et que c'est par arrêté du maire... qu'il a été nommé ingénieur-chef des travaux de la ville ;
Considérant que... le maire l'a licencié de cet emploi en même temps que le chef de section de la voirie,à la suite d'une délibération du conseil municipal décidant la réorganisation du service ; que cette délibération a fisé à trois mois de traitement l'indemnité que le conseil municipal
sance des règles protectrices mises par les lois et règlemeots au fonctionnenient despOUToirs de l'edmiDin (ration, quand il y a violation des conditions extrinsèques édictées dans l'intérêt des agents et sur le respect desquels ils ont le droit de compter, il y a faute du service public qui a lonctionné il [aux, violation du droit individuel, et conséquemment obligation par la commune de réparer le dommage subi. Nous avons indiqué que la jurisprudence paraissait bien s'orienter dans ce sens et qu'en ton» cas die n'opposait plus j'amain, dan) cet dernier» temp$, la fin de non-recevoir rigide et absolue tirée rfu prétendu principe de l'irreêpoiiaabililé de l'Administration à raison de» actes dits de paistance publique, i — Dans l'espèce, il n'était pas intervenu entre la commune et son agent un véritable contrat, aucune clause d'indemnité de licenciement n'était explicitement pré> vue. I Ce n'est pas à dire qu'il nous paraisse qu'une commune puiase, à toute époque et sans raison, renvoyer du jour au lendemain un de ses agents sens indemnité. Les principes généraux du droit, les règles les plus élémentaires exigent en pareil cas, suivant nous, l'allocation d'une indemnité pour permettre à ces agents ainsi sacrifiés de chercher une situation nouvelle. Il faut, pour employer une expression vulgaire, que ces agents aient le temps de se retourner. Mais il noua semble que l'attribution de trois mois de traitement allouée par ie conseil municipal constituait pour Villenave, qui n'a pas été illégalement révoqué, dont l'emploi a été régulièrement supprimé et qui n'avait point stipulé une durée minima de Tonctions, toute la réparation à laquelle nous estimons que, dans ces conditions, il pouvait légalement prétendre. . , »
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a jugé équitable de lui accorder ; que, dans les circonstances de l'affaire, cette indemnité est surfîsante et que le requérant n'est pas fondé à réclamer des dommagesintérêts. »
4* Conseil d*Etat, 1" juillet 1904, Nivaggioni {\). — Le sieur Nivaggioni, ancien maréclial- des- logis de gendarmerie, retraité, nommé portier-consigne, avait touché, durant de longues années, contrairement aux lois interdisant le cumul, A la fois les arrérages de sa pension de retraite proportionnelle, et sa solde de portier-consigne. Lorsque l'erreur fut découverle, le ministre réclama au sieur Nivaggioni te remboursement de sommes dont le montant était devenu relativement considérable et qui,vraisemblablement,eu égard au caractère quasi-alimentaire des pensions, avaient dû être dépensées par le sieur Nivaggioni au fur et h mesure que les versements lui étaient effectués. Le Conseil d'Etat a estimé qu'il y avait lieu de tenir compte du mauvais fonctionnement des services de l'Administration des finances qui auraient dû relever l'erreur, et que, de ce chef, la responsabilité de l'Etat était engagée :
<( Considérant que, pendant plus de quinze années, le requérant n'a pas cessé de toucher les arrérages de sa pension de retraite proportionnelle et sa solde de portierconsigne.bien que le cumul en fût prohibé; qu'une faute de service peut seule expliquer qu'une semblable erreur ait
(1) Leb., p. 536, S,04 3.1S1, et la note de M. Hat
été commise durant un si long intervalle de temps et qu'elle engage la responsabilité de l'Etat ; qu'ainsi le ministre n'est pas fondé à réclamer au requérant une somme importante à titre de remboursement de nombreux paiements, qui n'étaient pas de nature à accroître son patrimoine. »
5° Conseil d'Etat, 10 février 1905, Tomaso Crecco (1). — Cet arrêt est particulièrement décisif : il marqua l'abandon définitif du principe d'irresponsabilité en déclarant l'Etat pécuniairement responsable des dommages occasionnés par les actes de police. Un doute pouvait subsister depuis que, par son arrêt du 5 février 1904, Oinière, le Conseil d'Etat avait refusé de condamner l'Etat dans une affaire de police des mœurs et d'arrestation arbitraire; pour nous, ce doute n'était pas fondé: il noua parait qu'en l'espèce, le Conseil avait estimé que, « à raison des circonstances de l'affaire », seule la responsabilité personnelle des agents, auteurs de l'arrestation, pouvait être mise en cause (i). (Juoi qu'il en soit, avec l'arrêt Grecco, la question de la responsabilité a fail, sans conteste, un nouveau pas en avant. Ce progrèsconsidérable est soulifi^né par les conclusions de M. Ho-
(I) Ub.,p. 139, S. 05.3.113 et la noie de M. Hauriou.
{2) Cons. d'Etat, 5 février 1904, Ginière, Leb., p. 88. — " Coûïidéraot que, & raison des circonstances de l'alTaire, si la requérante se croit fondée à soutenir qu'elle a été victime d'uoe arrestation arbitraire et d'un retard injuslifié apporté à sa remise en liberté, ce n'est pas contre l'Etat et devant la juridiction ad ministre tire qu'elle doit porter son action. ■ — Cf. conclusions de M. Ftomieu ci-dessous,
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mieu, commissaire du gouvernement (l),et il apparaît
(i) Voici quelques passages des conclusions de M. Romieu, rapportées sous l'arrêt, dans Leb., p. 139,
f Nous ne saurions admeLtre la thèse de l'irretporuabililé de l'Etat, en droit, opposée par le ministre de la guerre.
I II est exact que, pendant un certain temps, la jurisprudence a cru pouvoir formuler cette règle que les actes de police et de puissance publique u'étaieut pas de nature à engager ta responsabilité pécuniaire de l'AdmiDistration. Mais on a flni par reconnaître les inconvéaienls, les contradictions, les const'quences iniques auxquelles pouvait conduire cette formule beaucoup trop absolue.
i D'une part, en efFet, le mot acte de puissance publique n'était pas nettement déSni et était souvent appliqué & de véritables contrats, comme celui qui lie les personnes publiques à leurs fonctionnaires ; le mot acte de police, mesure de police était encore beaucoup trop élastique, et l'on pouvait y faire rentrer tout le droit administratif (il y a la police des cours d'eau, de la voirie, des ports, de la défense nationale, dea cultes, des établissements insalubres, de l'industrie, de la sécurité, de la santé publique, elc, etc.).
• D'autre part, on ne voit pas en uertu de quel texte ou de quel principe de droit le citoyen lété par un vice d'organisation ou de fonctionnement du service public, par la faute grave de ceux qui le dirigent ou qui en sont les agents d'exécution nerail privé du droit d'obtenir réparation du préjudice souffert par le geai motif que l'acte incriminé serait un acte de cnmniandetnent ou que ta mesure critiquée serait une mesure de police ... Ce qui est vrai, c'est que toute erreur, toute négligence, toute irrégularité (même de nature k entraîner une annulation pour excès de pouvoir] n'entraînera pas nécessairement la responsabilité pécuniaire de la personne publique. > Cette responsabilité varie avec la nature du service, l'importance du dommage la gravité de l'irrégularité dans le fonctionnement du service.
" Aussi, depuis ces dernières années, votre jurisprudence n'oppose-t-elle plus aux demandes d'indemnité la fin de non-recevoir brutale tirée de l'ancienne qualiâcation d'acte de police ou de puissance publique. . .
I' On ne retrouve plus dans vos arrêts récents, la formule dea arrêts Upreui (13 janv. 1899) et Adda {15 déc. 1899) dont la rigueur inflexible pouvait facilement conduire à un véritable déni de justice. Dans les diverses affaires où dans ces derniers temps le Conseil d'Etat a été saisi de demandes d'indemnité pour te préjudice causé par des
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190 TBOISIÉHE PABri£. — CHAPITRE UI
d'autant plus nettement si l'on compare les formules employées, en 1899, dans l'arrêt icpreux pour affirmer l'irresponsabilité ft raison du fonctionnement du service de police et (a rédaction de l'arrêt Grecco qui, dans des circonstances absolument analogues, pose le principe du droit à réparation.
Dans l'arrêt Lepreax, 13 janvier 1899, la fin de nonrecevoir opposée à la demande d'indemnité était absolue :
« Considérant qu'il est de principe que l'Etat n'est pas, en tant que puissance publique, et notamment en ce qui touche les mesures de police, responsable de la négligence de ses agents; que, dès lors, en admettant même que le sieur Lépreux pût relever une faute personnelle de la
actes d'atilorité ou de police — ou bien le Conseil d'Etst a purement et simplement décliné sa compétence, quand, h. raison des circonstances de l'espèce, l'actioD lui a paru devoir être portée devant l'autorité judiciaire {GinLèi-e,5 fév. 1904) — ou bien il a examiné en fait la réparation à laquelle pouvait avoir droit un fonctionnaire irrégulièrement révoqué ou un agent communal brusquement licencié (Le Berre, Villenaïe), ou il a alloué une indemnité pour le dommage résultant d'actes de police ayant le caractère de mesures abusives (ZimmermBnn).Toul récemment encore (23déc. 190*,Poujade,V. jupi'd, p. 169), vous eiaminiez, au fonf/, une demande en responsabilité dirigée contre l'Etat pour fauLe commise par un consul dans Teiercice de ses fonctions en Orient... ■. — M, Romieu rappelle ensuite qu'avant 1870 la jurisprudence s'était déjà montrée favorable à l'eitension de la responsabilité en matière d'actes de police [V. «uprâ, p. m). Il conclut, au fond, en l'espèce, au rejet de la requête ; il n'est pas établi que la balle qui a blessé le requérant ait été tirée par le gendarme, tout le monde ayant tiré en même temps ; d'autre part, il n'y a pi^s eu, à vrai dire, faute du service public : » 11 faut tenir compte de l'étal de danger public, de péril ii lement général. >
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part des agents qui étaient chargés d'assurer la sécurité sur la voie publique, il ne serait pas fondé è soutenir que l'Etat dût en être déclaré pécuniairement responsable. »
Dans l'arrêt Grecco, la demande d'indemnité a été rcjetée, mais uniquement parce qu'en fait, il n'était pas établi que l'accident à l'occasion duquel il était demandé réparation, fût imputable au service public ; voici dans quelles circonstances la requête a été introduite : un taureau s'étant échappé dans un village, un certain nombre de citoyens et des gendarmes dirigèrent contre lui une fusillade nourrie ; une balle atteignit le sieur Grecco ; celui-ci affirmant que la balle qui l'avait frappé avait été tirée par un gendarme et que sa blessure était le fait du service de la police, réclama une indemnité à l'Etat. Le Conseil d'Etat a décidé le rejet pour les motifs suivants :
« Considérant qu'il ne résulte pas de l'instruction que le coup de feu qui a atteint le sieur Grecco ait été tiré par le gendarme M..., ni que l'accident, dont le requérant a été victime, puisse être attribué à une faute du service public dont l'Administration serait responsable ; que , dès lors , le sieur Grecco n'est pas fondé à demander l'annulation de la décision par laquelle le ministre de la guerre a refusé de lui allouer une indemnité. »
6° Conseil d'Etat, 17 février 1905, Auxerre. — On peut enfin rapprocher de ces diverses décisions qui ont reconnu le principe de la responsabilité de l'Etat dans l'exercice du commandement, l'arrêt Auxerre qui a fait droit à une demande d'indemnité formée par le père d'un
soldat tué au cours de manœuvres où il devait être fait usage de cartouches à blanc, par un coup de feu tiré à balle et provenant d'une troupe qui participait à ces manœuvres :
H Considérant que le sieur Léon Auxerre a été tué au cours de manoeuvres... pour lesquelles il devait être fait emploi de cartouches chargées è blanc ; qu'il résulte des constatations médicales que la mort de ce jeune soldat a été causée par un coup de feu tiré à balle et provenant d'une troupe qui participait & ces manœuvres ;
« Considérant que cet accident, dans les circonstances oii il s'est produit, doit être attribué à une faute du service public de nature à engager la responsabilité de l'Etat, et que le requérant, père du sieur Auxerre, est fondé à demander réparation du préjudice qui a pu en résulter directement pour lui ... »
CHAPITRE IV
DE l'idée de faute DANS LA THÉOBIE" DE LA RESPONSABILITÉ DE LA PUISSANCE PUBLIQUE.
SECTION 1. - De la faute de la pniBsanee publiqne.
L'idée de la faute doiUelle intervenir dans la théorie de la responsabilité de ta puissance publique ? Le droit à indemnité s'ouvre-t-il sur ta seule justification que le préjudice subi est le fait du service public ? Faut-il, au contraire pour que la responsabilité de la puissance publique soit engagée, qu'âne faute puisse, en outre, lui être imputée ï La question est, à l'heure actuelle, des plus controversée : M. Hauriou, après avoir longtemps et vigoureusement lutté en faveur de la théorie de la responsabilité pour fait, vient tout récemment d'abandonner sa doctrine et avec une grande loyauté scientifique de se déclarer partisan d'une théorie fondée sur l'idée de faute (1).
(j) Dans les diverses éditions de son PricU de droit administratif, M. Hauriou a soutenu une théorie qui s'inspirait de celle des risques ; V. 5" édit., p. 243 et s. V. également sa note aous l'arrêt Lépreux, loc. cit. — M. Hauriou revient sur celte théorie et traite l'ensemble de la question dans uue note sous Grecco, 10 février 1905, dans S. OS. 3. 113.
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A la vérité, il ne faut pas exagérer la portée du problème ; d'une part,alors même qu'il conviendrait défaire placeà l'idée de faute dans la doclrine administrative de la responsabilité, ceci n'impliquerait nullement un retour "vers la doctrine civiliste : une telle évolution se heurterait toujours à l'impossibilité de concilier le régime de responsabilité organisé par le Code civil avec la jurisprudence relative & la garantie des fonctionnaires, elle se heurterait surtout i l'impossibilité d'appliquer les articles 1382 et suivants aux cas où la responsabilité est, conformément à la dernière jurisprudence administrative,engagée par des actes de commandement. Aussi bien, la question est-elle de rechercher si l'idée de faute doit intervenir dans une théorie de responsabilité qui reste spéciale au droit public, n Nous sommes tentés de nous demander, dit M. Hauriou,... si on n'a pas été un peu trop influencé au début par le désir d'écarter une théorie civiliste qui semblait appeler avec elle la compétence des tribunaux civils... Aujourd'hui que la compétence des tribunï(,ux administratifs est définitivement assise pour toutes ces actions en responsabilité (l), on est plus à l'aise pour examiner si une théorie des fautes, qui serait, non pas civiliste, mais administrative, ne devrait pas être préférée à la théorie du risque >• (2).
D'autre part, la question perd certainement de son
(1) Trib. CoDtlits, 8 novembre 1902, Loquen, S. 05.3.15 ; 15 avril 190S, Debief, Ga». Trib., 20 mai 1905. J
(2) Hauriou, note sous Grecco, loc. cit. *
intérêt si l'on veut bien considérer que la notion de faute, même en droit civil et devant les tribunaux judiciaires, s'est considérablement élargie : l'inlluence de la tbéorie des risques, de la théorie de l'abus du droit, s'est fait sentir en jurisprudence et il serait facile de citer des jugements où les magistrats se sont contentés de la simple preuve du préjudice pour allouer l'indemnité.
Sous le bénéfice de ces observations, on peut, croyonsnous, concevoir, selon la part que l'on fait à l'idée de faute, trois syslèmes de responsabilité en droit public ; ils trouvent leur expression dans les trois théories suivante ;
1' La théorie du risque intégral ou du fait de service (responsabilité pour préjudice causé) ;
2' La théorie de la faute administrative envisagée comme conséquence d'une certaine culpabilité intentionnelle, comme le fait d'une manifestation de volonté répréhensible (responsabilité pour faute) ;
3° La théorie de l'accident administratif ou de l'irrégularité de fonctionnement du service public ; théorie intermédiaire (responsabilité pour fonctionnement à faux sans intervention de l'élément intentionnel).
1* Théorie da risque intégral oa du fait de service.
Cette théorie est la plus absolue: elle correspond à l'exclusion complète de l'idée de faute. La responsabilité de la puissance publique est ici engagée sur la simple
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justification du préjudice, sur la seule preuve que te dommage est /e/a(7 du service public. Cette théorie eut plus absolue même que celle du risque en droit civil : en droit civil, la responsabilité, dans la théorie du risque, est fondée sur une présomption de faute; une analyse approfondie fait apparaître, en effet, l'idée d'acte illicite, d'impérilte ou d'usage abusif d'un droit, sous l'idée de risque qui la recouvre. En droit public, l'usage même régulier d'un droit par la puissance publique, peut, s'il est dommageable, donner lieu à réparation (1).
Ce système se présente, tout d'abord, comme la con-
({) Sur la théorie du risque en droit civil : V. l'habile dëmoiistration de M. Planiol, Elude lur la reêpontabililé civiU, dans Bev. eritiqae de légiilation et de JurUprudence, mai 190S, p. 277 et s. — On conçoit qu'il existe en droit public une théorie du risque plus absolue qu'en droit civil, et exclusive de l'idée de faute.
En droit civil, les droits de chacun sont égaux ù ceux du voisin ; d'autre part, les intérêts individuels sont en oppiosition et en lutte incessantes : chacun va jusqu'au bout de son droit qui n'a d'autre limile que celui du voisin. Dès lors, la responsabilité ne peut être mise en jeu que lorsqu'il j a eu acte illicite, exercice abusif ou irrégulier d'un droit.
En droit public, la situation est fort différente ; la puissance publique jouit de prérogatives bien supérieures à celles des particuculiers ; d'autre part, il y a, en cas de dommage, une situation juridique préétablie entre la victime et l'auteur du dommage ; ce n'est plus ici l'indépendance et l'opposition des situations juridiques, le H chacun pour soi > du droit civil. L'individu lésé est lui-même un élément de la puissance publique. La question n'est plus de délimiter des droits égaux, mais de répartir entre associés une charge commune. Si donc la puissance publique, dont les droits débordent ceux des particuliers, vient à causer un dommage k l'un des membres de la collectivité, on peut concevoir que la responsabilité com" miinc soit engagée par l'exercice régulier des pouvoirs légaux, ii l'exclusion de toute idée de faute.
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séquence logique et directe du principe de l'égalité des chaînes, base juridique de la responsabilité en droit public. Pourquoi, lorsqu'on est en présence d'un préjudice, distinguer selon que l'acte dommageable est régulier ou irrégulier ? Une seule chose est, en effet, à considérer, à savoir que le préjudice subi par le particulier est le fait, laconséquence, du fonctionnement d'un service organisé en vue de l'intérêt de tous. Il convient donc d'ouvrir l'action en réparation à la victime de ce préjudice, alors même que la puissance publique serait restée dans les limites de la légalité. Il faut généraliser cette idée qu'il existe des dommages pour cause d'utilité publique et que la collectivité doit en supporter la chaîne (1).
En second lieu, on présente la théorie du fait de service, mais sur ce point nous faisons ci-après des réserves, comme étant celle de la jurisprudence administrative en
(1} Telle nous parait être l'opinion de M. Jèze, op. cit., p. HO. — V. le développemant de cette théorie dans sa note sous Cons. d'Etat, Poujade, 23 décembre 1904, dans Hee. dr. puA., janvier 1905, p. 98. — Critiquant la décision par laquelle le Conseil d'Etat a refusé d'allouer une indemnité à un citoyen qui se prétendait lésé par le refus du gouvernement français de soutenir diplomatiquement ses réclamations auprès d'un gouvernement étranger, M. Jèze se résume ainsi : t Du moment que l'Etat a le devoir juridique de protéger ses nationauï à l'étranger, il eat tenu de le faire soit direclemenl par l'action diplomatique, soit indirectement par l'allocation d'une indemnité. Si l'utilité publique diecrétionn&irement appréciée par le gouvernement eiige le sacrifice du droit individuel d'un national, le patrimoine administratif doit verser une indemnité. Ainsi tous les intérêts public» et tous les droils individueU seront conciliés. i>
matière de dommages causés parles travaux publics. Que l'administration par des travaux régulièremeut exécutés sur un terrain dont elle est propriétaire tarisse un puits creusé dans un fonds voisin (1), qu'elle assèche un cours d'eau par la dérivation d'une source dont elle a fait préalablement l'acquisition (2), qu'en exhaussant, après procédure régulière, le sol d'une voie publique elle mette en contre-bas les immeubles riverains (3), elle est tenue de réparer les dommages qu'elle a causés par l'exercice régulier de ses pouvoirs légaux. Or la jurisprudence administratives'est formée, pour ainsi dire, par alluvion à la jurisprudence relative aux travaux publics (4). Il est donc conforme à son développement historique d'adopter un système qui, dès l'origine, a prévalu dans l'élaboration de la première théorie administrative de la responsabilité.
Enfin la théorie du fait de service ou du risque est, diton, conforme également à l'évolution législative en matière de responsabilité. De plus en plus le législateur s'efforce de protéger les particuliers contre les risques que leur fait courir le fonctionnement, même régulier,
(1) Cons. d'EUt. H mai 1883, C/iamior*<fûn ; 8 aoûtlSBS.CA.rfe/er rfe Lyon ; 4 décembre 1885, Min. de» finance».
(2) V. Cons. d'Etal, 19 février et 24 juin 1904, dans S. 05.3.97 etis note de M. Hauriou.
(3) Cons. d'Etat, Chapon, 3 aïril 1903, S. 05.2.142 ; Cons. d'Etat, d'Elchegoyen, 13 février 1903, S. 05.3.118.
(4) Le principe du droit à réparation avait été ainsi étendu aui dommages résultant du voisinage des poudrières, des champs de (ir {avant la loi du 17 avril 1901), etc.
des services publics : depuis la loi sur l'expropriation, c«inbien de textes sont intervenus qui ont eu pour objet d'indemniser ceux qui ont eu à souffrir des réquisitions militaires, du voisinage des champs de tir, des mesures d'hygiène ou de police rurales, etc. El surtout le législaleur s'est très récemment prononcé en faveur de la théorie du risque par l'adoption de la loi du 9 avril 1898 sur tes accidents du travail. En face de l'énorme machine administrative l'individu n'est-il pas aussi faible, aussi impuissant que l'ouvrier en face de la machine industrielle 7 « Lorsque cette grande machine qui s'appelle l'Etat, cent fois plus puissante et cent fois plus dangereuse aussi que les machines de l'industrie, a blessé quelqu'un, it faut que tous ceux dans l'intérêt de qui elle fonctionnait en causant te préjudice viennent te réparer, ainsi l'exigent les principes de solidarité et de mutualité qui sont le fondement même de nos institutions m (|).
2* Théorie de la faute adminislralioe envisagée
comme faute de volonté.
Cette théorie est, pour ainsi dire, l'opposée de celle
que nous venons d'exposer. Ici, la victime du dommage
n'obtiendra réparation que sur la preuve que le préjudice
résulte d'une faule du service, c'est-à-dire sur la preuve
qu'il y a eu imprudence, négligence, malveillance de la
part des agents qui personnifient le service.
(i) Larnaude, Bulletin de la Société générale det priioni, séance du 18 décembre 1895 {sur la loi du 8 juin 1896 relative à U réparation
'8 judiciaires).
D'après M. Hauriou (1), le Cooseil d'Etat dans le dernier état de sa jurisprudence, aurait délibérément rejeté Vidée du fait de service et se serait prononcé en faveur d'un système de responsabilité fondé sur l'idée de faute. 11 est remarquable, en effet, que dans les derniers arrêts que nous avons rapportés et surtout dans les conclusions des commissaires du gouvernement, on relève constamment ces expressions « faute du service » « faute du service public )i : « Considérant que cet accident, dans les circonstances où il s'est produit, doit être attribué à une faute du service public, de nature à engager la responsa- ■bilité de l'Etat » (2). « Une faute du service peut seule expliquer qu'une semblable erreur ait été commise » (3). c( Il y a faute du service public qui a fonctionné k faux » (4).
Que le Conseil d'Etat ait eu en vue de faire une part l'idée de faute dans sa doctrine de la responsabilité, ceci pour nous, n'est guère douteux ; mais peut-être M. Hauriou s'est-il prononcé trop hâtivement en concluant que par l'emploi de ces formules le Conseil d'Etat a entendu s'affranchir définitivement, en matière de responsabilité, des idées jusqu'alors adoptées en matière de travaux publics ; nous reviendrons bientôt sur ce dernier point, mais nous tenons de suite à faire observer combien il est
(1) Hauriou, note sousCrecco, loc. cil.
(2) CoQB. d'Etat, 17 février 1905, Auxerre. — V. iuprà, p. 19i.
(3) Cons . d'Etat. 1" juillet (904, Nivaggioni. — V, itipià, p. 187.
(4) Conclusions de M. Teissier, commissaire du gouvernement, pour l'arrêt VilUnave. — V. également laprà les conclusions de M. Romieu, et celles de M. Teissier apportées sous les arrêts cités, p. 178 et suiv.
naturel que le Conseil d'Elatet les commissaires du gouvernement se soient appuyés sur l'idée de faule dans les dernières espèces que nous avons rapportées : il s'agissait de renverser un principe qui, jusqu'il y a trois ou quatre ans était regardé comme intangible, le principe de l'irresponsabilité de la puissance publique. Au sein même du Conseil, les commissaires du gouvernement avaient à lutter contre une longue tradition, contre la force acquise : pour emporter la place ils se sont naturellement établis sur la position la plus avancée, ils ont réclamé la responsabilité de la puissance publique dans l'bypothèse qui se présentait la plus favorable, celle où le préjudice causé s'aggravait d'un abus de pouvoir, d'une irrégularité, d'une faute.
Quoi qu'il en soit, nous devons examiner ce qu'il faut entendre par cette expression de « faute administrative ». Voici, croyons-nous, l'interprétation proposée par M. Hauriou. Pour obtenir réparation, la victime du dommage devra prouver que le service public aurait pu éviter le dommage, c'est-à-dire qu'il est coupable de négligence, d'imprudence, de maladresse. L'idée de faute est donc ici très voisine de ce qu'elle est en droit civil. La faute administrative implique une sorte de culpabilité morale, une manifestation de volonté répréhensible dont la preuve doit être rapportée pour que l'indemnité soit allouée. Le service public est, en effet, supposé avoir une volonté qui s'identifie avec celle de ses agents, qui est susceptible de bonne ou de mauvaise intention, d'in-
telligence ou d'iocapacité dans la gestion : c'est la manifestation illicite ou maladroite de cette volonté qui est la source du droit à réparation. Rien n'indique, suppose M. Hauriou, que, dans ta suite, ce système ne sera pas étendu en matière de travaux publics (1) et ceci nous permet de caractériser parun exemple quelles en seraient les conséquences dans la pratique : la jurisprudence actuelle alloue une indemnité au propriétaire d'un immeuble mis en contre-bas de la voie publique sur la seule justification du préjudice subi ; la jurisprudence future, par application de la théorie de la faute intentionnelle, n'accorderait ta réparation qu'autant que la victime du dommage aurait prouvé que la mise en contre-bas de son immeuble résulte d'une faute de l'administration, d'uR vice du plan, d'un défaut de conception du tracé de la voie que les ingénieurs auraient dû faire passer sur un autre point, etc.
La théorie de lé. faute, estime M. Hauriou, est assurément supérieure à la théorie du risque (2). Historiquemenl, en effet, la théorie de la faute correspond à un état de droit plus parfait, aune culture juridique plus raffinée que la théorie du risque qui n'est qu'une solution
(1) ( Même pour les dommages aux propriétés résultant de travaux publics, il se peut que l'AdmiDistralioa se lasse de payer pour les vices de plan de l'ingénieur, et que l'on évolue ici aussi vers la théorie des fautes... » Hauriou, note sous Grteeo, loc. cit.
(2) M. Hauriou rappelle que la loi du 20 juillet 1899 sur lu respoDsabililé des membres de l'enseignement n'a pas abandonné la Ibéorie des fautes.
fruste et grossière. En droit romain elle a été élaborée à une époque où la science du droit avait atteint une baute perfection. La tbéorie du risque, au contraire, n'est-elle pas née à l'aube d'une ère nouvelle, de l'ère du droit industriel qui sort à peine du chaos t
En pratique, la tbéorie de la faute serait pleine d'avantages, du moins pour l'administration. « D'une part », celle-ci « ne sera responsable que si elle est en faute, et la faute sera appréciée in concreio d'après les habitudes de diligence du service ; d'autre part, elle pourra stimuler la diligence de ses agents de façon à ce qu'ils ne se mettent pas en faute, c'est-à-dire qu'elle pourra relever le niveau du service public, tandis que la théorie du risque ne pourrait que l'abaisser » (l).
3' Théorie inlermédiaire da fonctionnement irrégulier ou de la faute adminislralioe objective.
Pour nous, nous croyons qu'entre les deux doctrines extrêmes que nous venons d'exposer, il y a place pour une doctrine inlennédiaire, et c'est vers celle doctrine formée d'éléments empruntés aux deux autres que la jurisprudence administrative paraît devoirs'orîenter.
De la théorie du fait de service nous retenons trois idées qui nous semblent en parfaite harmonie avec la doctrine administrative de la responsabilité telle qu'elle se dégage de notre droit public, et qui sont les suivantes : tout
(i) Hauriou, note sous Greeco, lac. eil.
soi TBOIBIÈME PARTIE. — CHAPITBE IV
d'abord ,1a théorie des modalités de la responsabilité doit avoir pour point de départ le principe de l'égalité des charges et se concilier avec lui; en second lieu, cette théorie doit se présenter comme le développement de la jurisprudence relative aux dommages causés par les travaux publics, qui est la base originaire de la jurisprudence administrative; enfin, et c'est ici que nous abandonnons la doctrine de la faute intentionnellejlfaut tenir compte de la force passive, inconsciente, aveugle de la machine administrative. Sur ce dernier point, il convient de rappeler que, bien avant la loi de 1898 sur les accidents du travail, le Conseil d'Etat avait nettement opposé, et même d'une manière plus heureuse que ne l'a fait, dans la suite, le législateur (1), ta responsabilité impersonnelle, objective, du service public, à la faute personnelle, subjective,résullantd'une manifestation de volonté individuelle émanant soit de l'agent, soit de la victime, soit d'un tiers. La faute intentionnelle, au sens du droit civil, se conçoit chez l'individu, être conscient, elle ne
(I) La loi du 9 aTril 189S met indistinctement tous les accidents i la charge de l'entreprise. La responsabilité du patron n'est dégagée qu'en cas de blessure volontaire de l'ouTrier ; la jurisprudence administrative a toujours admis que l'Etat pouvait prouver que l'accident est dû II l'imprudence de l'ouvrier et de l'iumnité n'est allouée que si cette preuve n'est pas faite. D'autre part, en cas de faute inex' cusable d'un agent la loi de 1S9S laisse la responsabilité k la charge de l'entreprise et majore l'indemnité ; la jurisprudence administrative substitue la responsabilité personnelle de l'agent à celle de l'État 1 Cons. d'Etat, 24 décembre 1897, Dolti, Ltb., p. 839 ; 25 mai 1900, Guignet, Leb., p. 364 ; l" février 1901, Petrax, S. 1903,3.91; 7 mars 1902, Lélang, Leb., p. 178.
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se conçoit plus chez cet ëlre mécaDique et inconscieat qu'est le service public.
Mais la théorie dufaitdeservtce telle que nous l'avoDS exposée est trop absolue; elle conduit i des résultats inadmissibles en droit positif. Aussi convient-il de la limiter, dans une mesure convenable, par l'idée de faute. On conçoit que ta puissance publique soit tenue de réparer les dommages causés par le fonctionnement de la machine administrative : mais encore faut-il que la machine ait fonclionné à faax.
11 est impossible d'admettre, en l'absence d'un texte formel, que la responsabilité de l'administration soit engagée, s'il est établi que ses agents ont fait un usage régulier de leurs pouvoirs légaux, s'ils se sont conformés à la lettre et à l'esprit de la loi. Des voyageurs débarquant d'un navire suspect ou contaminé sont enfermés durant de longsjours dans unlazaret. Cette incarcération peut être pour eux la source de graves préjudices et elle leur est imposée dans l'intérêt de la collectivité. Si cependant la mesure est justifiée, si les agents de l'administration se sont conformés aux règlements, s'ils n'ont pas fait de leurs pouvoirs un usage abusif ou vexatoire, nulle réparation ne pourra être allouée. On ne peut que regret- 1er qu'un texte n'ait pas pourvu à cette situation.
Juridiquement, voici comment nous concevons le jeii de la responsabilité en droit public : étant donnée l'existence d'un préjudice, la victime n'a qu'à justifier que ce préjudice est le fait du service public; par application
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du principe del'égalilé des charges, il devra, en principe, lui en ëlre accordé réparation ; mais l'Administration est fondée à opposer qu'elle n'a fait qu'user de ses pouvoirs légaux, en un mot à opposer Vexception de légalilé. Le résultat de ce système est que l'Administra tion ne pourra exciper de la légalité lorsque, pour une cause quelconque, sauf le cas de force majeure et les résen-es formulées ci-après, la machine aura fonctionné à faux. Cette idée de fonctionnement h faux, qui ressort des récentes conclusions des commissaires du gouvernement, est indépendante de toute idée de culpabilité dans l'organisation ou l'exécution du service, de toute idée de manifestation de volonté répréhcnsible. Elle se résume en une constatation matérielle : l'irrégularité de fonctionnement. Et c'est là une conséquence dont il importe de relever l'importance : lorsque le dommage résulte d'un acte proprement dit, l'idée de faute envisagée comme manifestation de volonté illicite suffirait à mettre enjeu la responsabilité ; l'acte illégal dans sa forme ou dans son esprit, s'il est dommageable, donne lieu à réparation ; lorsqu'au contraire, le préjudice est occasionné par un fait matériel, par le/o/ic/io/i/jcmc/i/ passif du service, l'idée de fonctionnement à faux est nécessaire pour ouvrir plus largement le droit k réparation. Un exemple va nous permettre de caractériser cette distinction ; au cours d'une arrestation de malfaiteurs, des gendarmes font usage de leurs armes ; une balle tirée par un gendarme atteint un passant. Si l'on s'attache à l'idée de faute au sens du droit
civil, la Tictime de cet accident n'obtiendra réparation que sur la preuve que les mesures de police ont été mal prises, qu'il y a eu imprudence ou insuffisance de précautions ; si l'on adopte l'idée du fonctionnement à faux, la responsabilité de la puissance publique sera engagée sur cette simple constatation que la balle a été tirée par un gendarme et qu'elle a atteint un passant auquel elle ne pouvait être destinée (1).
En fait, l'Administration ne pourra opposer l'exception de légalité et se décharger du poids du dommage sur le patrimoine de ta victime que lorsque l'acte dommageable aura été légalement pris ou lorsque le service aura régulièrement fonctionné ; en un mot, lorsque le dommage apparaîtra comme la conséquence naturelle et non accidentelle de l'exercice des prérogatives légales : isolement dans le lazaret , désinfection obligatoire, destruction d'objets contaminés, déclaration de maladies contagieuses, abatage d'animaux malades ou contaminés, suppression de mare insalubre, fermeture d'établissements, réquisitions, suppression ou déplacement d'une foire ou d'un marché, autant de mesures dommageables en elles-
(!) Ls solution proposée su teite ne nous semble pas en opposition avec l'arrêt Grecco,if) février i905,V, supri,p. 188.— Dans cette affaire, le Conseil d'Etat a, il eit vrai, refusé indemnité à un citoyen atteint par une balle tirée par un gendarme et destinée à abattre un taureau furieux. Hais, en l'espèce, la décision du Conseil d'Etat Dous paraît avoir étémotÏTêe parce fait que l'accident avait été la conséquence de la force majeure ; il a voulu tenir compte * de l'état de danger public, de péril imminent, d'affolement général ». — V, conclusions de M. Romieu, ci-dessus rapportées, in fine.
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mêmes, devant normalement préjudicier à certains et dont il ne sera accordé réparation que si un texte spécial prévoit l'allocation d'une indemnité.
Et nous trouvons là l'explication, sinon rationnelle, du moins juridique, de cette limitation apportée, en droit positif, au principe de l'égalité des charges : en conférant à l'Administration des pouvoirs dont l'exercice régulier est préjudiciable à certains citoyens, le législateur, devons-nous supposer, a entendu laisser à la charge des patrimoines particuliers cette fraction du poids des services publics, soit qu'il ait estimé que les formes et procédures auxquelles il subordonnait l'usage des facultés légales suffiraient à garantir les particuliers contre l'arbitraire des agents, soit qu'il ail jugé, le dommage subi un jour par l'un devant être éprouvé le lendemain par son voisin, que l'égalité des risques rétablissait l'égalité des charges. Ce n'est que lorsque le dommage est particulièrement grave, et l'équilibre trop sensiblement rompu, en cas de réquisition militaire, d'abatage d'animaux atteints de certaines maladies, etc., qu'il a explicitement disposé que l'exercice régulier de pouvoirs légaux donnerait lieu à indemnité.
Mais la jurisprudence n'a-t-elle pas , néanmoins et malgré l'absence de disposition législative formelle , reconnu le droit à réparation en matière de travaux publics, au cas de mise en contre-bas d'un immeuble riverain de la voie publique, d'aveuglement de source sur un fonds voisin, de dérivalion de cours d'eau, d'établisse-
La. t'AtJTË DANS lA THEORIE bB LA RESPONSABILITÉ 209 ment de poudrière ou de champ de tir, alora même que ces dommages apparaissaient comme la conséquence d'ua fonctionnement régulier du service? Nous croyons qu'il n'y a là qu'une apparence : une analyse approfondie permet de découvrir que, dans ces diverses hypothèses, il n'y a pas indemnité pour simple préjudice, mais bien fonctionnement à faux. Vis-à-vis des particuliers l'Administration a des prérogatives, mais elle n'a que les prérogatives qui lui sont reconnues par les lois. Dans l'exercice des droits usuels et notammenf du droit de propriété, elle doit se conformer aux règles d'un bon commerce juridique, jouir de ses droits sans abus, selon l'usage et la coutume. Ur lorsqu'elle établit une poudrière, lorsqu'elle aveugle une source par des travaux d'importance extraordinaire, lorsqu'elle exhausse le sol d'une voie au point de priver les riverains de l'accès de leur demeure, elle n'use pas de ses droits de propriété conformément aux usages et aux règles du voisinage, elle porte atteinte au droit d'accès des riverains , elle commet des abus de droit à l'égard de ses voisins (1).
[1] Le Conseil d'Etat a décidé que les travaux de dérÏTation parla Ville de Paris des eaux des sources de la Vigoe et de Verneuil, en raiBOD de leur nature et de leur importaoce, ne sont pas au nombre de ceux qui ne peuvent donner lieu à aucune indemnité comme constituant l'exercice normal du droit de propriété, et que la loi du 2S pluviôse an VIII ouvre le droit à indemnité : Cons. d'Etat, 16 mai 1902, Ville de Paris c. Mathieu.
Parmi de nombreuses espèces analogues, nous relevons de même que l'exécution d'un tunnel qui fait disparaître ou diminuer le débit d'une source n'est pas un travail qui constitue « un usage normal
Le service public a débordé les règles du droit : la machine a fonctioDaé à faux.
La confusion provient de ce que, en matière de travaux publics notamment, l'Administration paraît bien jouir d'une prérogative : alors même que ses travaux sont dommageables pour le voisin, le juge n'en ordonne pas la démolition ; n'est-ce pas là la preuve que l'Administration est restée dans la limite de ses droits ? En réalité ce privilège n'a rien de légal ; il résulte d'une circonstance de fait, à savoir que lejugenepeut s'immiscer dans l'administration active et qu'il n'a pas à apprécier l'opportunité du travail exécuté. Il ne peut que constater le dommage, le fonctionnement irrégulier ou l'abus de droit, et allouer en conséquence, une indemnité. Si l'Administration estime préférable, pour en éviter le paiement, de faire cesser la cause du dommage, elle seule est juge de l'utilité de l'ouvrage et peut en ordonner la démolition. 11 n'y a donc là qu'une conséquence des limites des pouvoirs de l'autorité juridictionnelle et il n'en reste pas moins que la source du droit à réparation se trouve dans une irrégularité de service (1).
du droit de propriété t : Cods. d'Etat, 14 mars 1902, Ch. de fer du »ad de U France.
(1) Nous ne croyons pas que l'on puisse nous objecter que, dans l'arrêt Villenave, V. tuprà, p. 184,1e Conseil d'Etat aurait posé te principe du droit à indemnité au cas de révocation réguliire d'un fonctionnaire, c'est-à-dire au cas deiercice régulierde pouvoirs légaux. Malgré la rédaction Irop absolue de cet arrêt, il nous parait évident que le Conseil d'Etat tend de plus en plus à relever dans la [onction
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Ainsi, dans le système que nous proposons, la victime du dommage n'aura k justifier d'aucune faute de ta part de l'Administration : ii sufûra qu'il y ait accident ou exercice irrégulier des pouvoirs léganx, et l'Administration sera responsable car elle ne pourra opposer l'exception de légalité. Pratiquement, ceci revient k dire que la victime obtiendra réparation quand le service public aura fonctionné à faux. Si donc on donne à l'expression « faute administrative » le sens de « fonctionnement à faux » on peut encore dire que la victime obtiendra réparation quand il y aura faute administrative.
Dès lors, notre système est très voisin de celui qui se formulerait ainsi : la victime du dommage obtiendra réparation sur la preuve par elle fournie que ce dommage résulte d'une faute administrative. La seule différence entre les deux solutions réside, en effet, dans la charge de la preuve de cette faute administrative envisagée comme fonctionnement à faux du service et non forcément comme faute de volonté. Dans le premier cas, le particulier lésé n'a qu'à justifier du préjudice, l'Administration étant recevable à opposer l'exception de légalité ; dans le second, il doit fournir, en outre, la preuve de la faute administrative qui était présumée dans le
publique un élément contractuel (V, les conclusions de M. Teisaier pour l'arrêt Le Berre et pour l'arrêt VUlenave, in fine). En t'espace, le Conseil d'Etat s'est borné à reconnaître le principe d'un délai de prétenance, dont la méconnaissance, en cas de brusque congédiement, entraine réparation. — V. le commentaire de Jèze, dans la fie», de dr. public, toc. cit.
premier système. Or l'intérêt de la distinction est assez mince : en fait, la jurisprudence administrative, très bienveillante pour les administrés, ne leur demande qu'un commencemeat de preuve, obligeant ainsi l'Administration à fournir la preuve contraire, ce qui équivaut, en pratique, à notre renversement de preuve. De plus, la preuve à fournir n'étant que la preuve d'une irrégularité de fonctionnement, elle ne peut présenter de difficulté que lorsque l'acte dommageable est un acte susceptible d'annulation et non un accident matériel : lorsqu'en effet le dommage résulte d'une manifestation de volonté illicite, d'un acte annulable, Tillégalité, la faute administrative, peut n'être pas évidente et nécessiter devant le juge la production d'arguments probants; lorsqu'au contraire le dommage résulte d'un fait matériel, d'un accident, la preuve du fonctionnement à faux résultedu faitméme de l'accident ; il y a toujours, dans ce cas et quelle que soit la solution adoptée, une présomption de faute à la charge de l'Administration qui ne peut la combattre qu'en établissant la faute personnelle de l'agent, de la victime, d'un tiers, ou la force majeure. Vers lequel des deux systèmes s'orientera la jurisprudence, il est difficile de te prévoir dès à présent : quoi qu'il en soit, on ne peut que rendre hommage à la pratique très équitable delà jurisprudence actuelle.
Une question qui nous parait plus délicate est celle de la détermination des circonstances et des conditions dont
l'appréciation permettra au juge de décider quand il y aura fonctionnement à faux, quand, au contraire, l'exception de légalité sera fondée.Elle revient k examiner quelle est l'étendue des pouvoirs légaux de l'Administration dans un service donné, ce qui se ramène le plus souvent à une interprétation de !a volonté du législateur. Pour cette interprétation il conviendra, en pratique, d'observer que l'étendue des pouvoirs et, par suite, la responsabilité de l'Administration varient avec la nature des services, avec les difficultés d'exécution, avec le grade et la qualité du fonctionnaire, etc. (1), il conviendra aussi de tenir compte des limitations expresses ou des limitations tacites que le législateur a pu édîcter pour le service en cause, soit en écartant la responsabilité administrative dans certains cas, soit en la précisant dans d'autres.
A la théorie de la faute se rattacbe également une question qui se poserait au cas où la jurisprudence, optant pour la deuxième solution proposée, imposerait à la victime du dommage la charge de la preuve du fonc-
(1) Cf. conclusions de M. Romieu pour l'afTa ire Grecco : < 11 appartient au juge de détermiaer dans chaque espèce, s'il y a faute caractérisée du service de nature à engager sa responsabilltÉ, et de tenir compte, à cet effet, tout à la fois de la nature de ce service, des aléas et des difficultés qu'il comporte, de la part d'Initiative et de la liberté dont il a besoin, en même temps que de la nature des droits individuels iotéressés, de leur importance, du de^ré de gêne, qu'ils sont fenus de supporter, de la protection plus ou moins grande qu'ils méritent, et de la gravité de l'atteinte dont ils sont l'otget. »
tionnement k faux ou de la faute administrative : lorsque le dommage résulte d'un acte administratif susceptible d'annulation sur une procédure d'excès de pouvoir, la victime du dommage devra-l-elle, préalablement h son recours en indemnité, provoquer l'annulation de l'acte? Faut-il admettre que le recours en annulation est le préalable obligatoire du recours en indemnité? On l'a récemment soutenu: M. Teissier, commissaire du gouvernement, paraît bien l'avoir admis ; toutefois il serait téméraire d'affirmer que son opinion, formulée très succinctement, est, à ce sujet, définitive ; la question ne semble pas jusqu'ici s'être nettement présentée devant le Conseil d'Etat (1 ). Qw^nt à nous, nous croyons devoir la résoudre par la négative. La conséquence de la doctrine contraire est en effet, fort grave : si le recours en annu-
(1] Conclusions de M. Teinsier pour l'affaire Le Berre : « Mais il demeure entendu qu'il ne saurait être question d'allouer une indemnité à un agent se plaignant des conséquences dommageables d'une mesure disciplinaire illégalement prise, que si cette mesure avait été préalablement annulée, soit par l'autorité même qui l'avait prise et qui aurait par la suite reconnu son erreur, soit par le juge en excès de pouvoir, h
Conclusions de M. Teissier, pour l'arrêt VUlensee : t Suivant nous, il ne saurait être question d'allouer une indemnité à un agent qui se plaint d'une mesure de révocation, si cette mesure n'a pas été «lle-mème annulée soit par l'autorité même qui l'a prise, et qui en reconnaît plus tard l'illégalité, soit par le juge en eicès de pouvoir. » — Cpr. Cons. d'Etat, iS décembre 1899, Adda, Leb., p. 734. Sur ce point ; V, l'étude faite par les élèves de M. Hauriou, De la conversion de l'iiisUnce en ercèi de pouvoir en instance au contentieux ordinaire, dans l'Année admin., 1903, p. 126 el B. — V. également les notes de Jèie, Heu. dr. pub., octobre 1904, p. 797, sous Viaud, et Hev. dr. pub., janvier 1905, sous d'Huston de VUlerigUn, W jaayiev HOi.
latioD préalable est obligatoire, le droit h indemnité comme l'action en annulation sera forclos dans le délai de deux mois. On nous objecte, il est vrai, que si un court délai de deux mois a été prévu, pour la présentation du recours en excès de pouvoir, la raison en est que le législateur a entendu que le sort des actes administratifs ne restât pas trop longtemps en suspens. Admettre qu'après l'expiration du délai de deux mois, la validité d'un acie pourra être contestée par la voie du recours en indemnité que n'atteint pas cette forclusion, c'est aller à rencontre de la volonté du législateur et tourner une prescription légale. Nous ne nous arrêterons pas à cette objection. Malgré l'opinion de ceux qui croient à une fusion du recours en annulation et du recours en indemnité (1), ces deux procédures sont et demeurent bien distinctes. La première est une sorte d'action publique largement ouverte à tous les citoyens, du moins à ceux qui justiiient d'un léger intérêt ; elle est, avant tout, destinée à assurer, dans un but d'utilité commune, le respect de la légalité; c'est une action dans l'intérêt de la loi ; aussi des facilités très grandes sont-elles ici données aux requérants, dispense d'avocat, dispense de frais, justification d'un intérêt même lointain, etc. Par contre, et toujours dans l'intérêt commun, le délai de présentation du recours est bref : il faut, en effet, assurer la stabilité administrative.
(1) V. la note ci-dessus.
A l'inverse, l'action en indemnité est, au plus haut degré, destinée à la protection de droits individuels (l). L'individu, le requérant, s'oppose ici à la puissance publique. Soo action est subordonnée à des procédures plus rigoureuses ; on n'a pas jugé opportun de lui faciliter l'accès du préfoire. Mais, du moins, l'exercice de cette action ne saurait-il êlre entravé par la nécessité de former un recours préalable dans les deux mois : ce serait établir, à l'encontre de droits individuels, une déchéance qu'aucun texte ne prévoit.
SECTION II. — De la faate personnelle de l'agent.
L'idée de la faute envisagée comme manifestation illicite d'une volonté personnelle que nous avons repoussée, en principe, comme élément de la théorie de la responsabilité de la puissance publique, intervient, au contraire, très utilement lorsqu'il s'agit de déterminer l'étendue de la responsabilité personnelle de l'agent. Dans quelle mesure la réparation du dommage causé doit-elle être mise à la charge du patrimoine administra-
(1) « Le recours en anDulatioD ne peut poursuivre qu'un résultat négatif ; il ne peut pas tendre à taire exécuter au profit du requérant une certaine prestation >, mais « à faire constater rUléualilé d'une ma ni te station unilatérale de volonté d'an agent adminiêtrafif r. il est dirigé contre un acte .
u Le recours contentieux, au fond, tend à faire constater la légaliti de la manifestation de volonté da requérant, par laquelle celui-ci a pu êlre constitué créancier d'une certaine prestation. » i U est dirigé coiitre un patrimoinier » Jèze, Rev. cir. public, jaiiv. 1905, loc. cil'.
fif, dans quelle mesure à la chaire du patrimoine du fonctionnaire ? Il ne nous appartient pas de développer ici la question de la responsabilité des fonctionnaires. On sait qu'elle varie avec le temps et le lieu : dans les pays anglo-saxons, pays d'individualisme extrême, le fonctionnaire est, en principe, toujours responsable de ses actes, à l'instar d'un particulier ; la responsabilité de la couronne, de l'Etat, n'est, au contraire, jamais engagée juridiquement. En France, où la notion de l'Etat personniBé et responsable s'est rapidement développée, où, d'autre part, la vivacité des passions politiques a toujours nécessité que les fonctionnaires fussent protégés contre les poursuites injustifiées, on a dû faire un départ de responsabilité entre le patrimoine de la puissance publique et celui de l'agent.
Le problème consiste à régler l'étendue de la responsabilité des fonctionnaires de telle sorte que leur initiative et leur activité ne soient pas paralysées par la crainte de la réparation personnelle des conséquences dommageables de leurs actes et que, néanmoins, la crainte de cette éventualité soit un frein efficace contre les abus de pouvoir ; il convient, d'autre part, de ne pas mettre, en principe, à la charge de le puissance publique la réparation des dommages causés par les agissements de fonctionnaires qui se sont manifestement écartés de l'esprit et de l'objet de leur fonction.
Depuis plus de trente ans, depuis l'arrêt Pelletier (1),
(1) Trib. CoDflils, 26 juillet 1813. - V. le commentaire de la juriaprudeoce dans Laferrière, 1. 1, p. 643 et s. V, taprà, p. 48 et a.
îdtvGoO^lf
la queslion est résolue, pour les fonclionnaires de l'ordre admit! istratir, par la distinction de la faute du service publiée! de la faute persoDDelle de l'agent. Lorsque le dommage résulte d'une irrégularité excusable, d'un accident, du fonctionnement à faux de ta machine administrative, la responsabilité de la puissance publique est seule en cause, l'agent est à l'abri de toute poursuite ; lorsqu'au contraire, apparaissent dans l'acte dommageable les passions personnelles, la négligence, l'impéritie inexcusables, la faute lourde de l'agent, sa responsabilité personnelle est engagée dans les termes du droit commun. La responsabilité personnelle des magistrats judiciaires est réglée par une distinction analogue, mais plus restrictive : l'action en réparation n'est alors possible qu'au cas de dol, fraude, déni de justice, concussion ou délit commis dans l'exercice de la fonction (1).
Ainsi se trouvent très heureusement opposées, en droit français, la faute impersonnelle, objective, de cet être passif qu'est la puissance publique, et la faute personnelle, subjective, de l'individu, de l'agent.
La responsabilité de la puissance publique se trouve donc limitée par la responsabilité personnelle de l'agent. De même que la première est évidemment exclusive de la seconde, la seconde est exclusive de la première (2). La jurisprudence parait bien fixée en ce sens : lorsque
(1) V. auprà, p. 49.
(2) V. $aprA, p, 48 l'opinion conforme de M. Liaferrière et celle de M. Roger.
le Tribunal des Conflits relevant une faute personnelle confirme la compétence judiciaire, il dénie par là même ia compétence administrative, et, par suite, la responsabilité de la puissance publique dont la juridiction administrative pourrait seule connaître (l}.Le Conseil d'Etat, saisi d'une demande en indemnité dirigée contre la puissance publique, se déclare, de même, incompétent lorsqu'il estime que le dommage résulte d'une faute personnelle de l'agent (2). 11 en résulte donc que la responsabilité de la puissance publique ne se cumule pas avec celle de l'agent et que la victime du dommage n'a pas le choix de diriger son instance contre l'une ou contre l'autre. Il nous parait également conforme à l'esprit de la jurisprudence en 1» matière et à l'ensemble de ce régime traditionnel de décider que la puissance publique n'encourt pas, au cas de faute personnelle de l'agent, de responsabilité subsidiaire. L'acte entaché de faute person* nelle est réputé accompli hors de la fonction. Toutefois, nous n'avons pas connaissance que le Conseil d'Etat ait été jamais saisi d'une demande en indemnité formée contre la puissance publique par un citoyen lésé qui se prévaudrait de l'insolvabilité d'un fonctionnaire dont il aurait préalablement obtenu la condamnation.
(1} La question de compéteDce nous donne ainsi indirectement une utile indication pour la solution de la question de la mise en jeu de la reapoDsabilité de la puissance publique ; mais elle ne préjuge en 'rien, comme nous l'avons indiqué au début, la question du fondement juridique de cette responsabilité. — V. suprA, p. 8.
(2) Cons. d'Etat, GinUre, 5 février i904, Le6.,p. 88. — V. tuprà, p. 188.
SECTION III. — De la faute de la Tictime da dommage on d'un tiers.
La respoDsabilité de la puissance publique peut également se trouver limitée ou même disparaître du fait que le dommage résulte pour partie ou en totalité d'une faute personnelle de la victime. Tandis 'que,par suite d'une sorte de partage forfaitaire entre la responsabilité de la puissance publique et celle du fonctionnaire, seule la faute lourde de l'agent dégage la responsabilité du service et la dégage intégralement, la faute de la victime, qu'elle soit légère ou lourde, entre toujours en compte, pour sa valeur, de là calcul de la responsabilité. Le juge doit apprécier, pour chaque espèce, dans quelle mesure la faute de la victime peut atténuer la responsabilité de la puissance publique.
C'est ainsi que le Conseil d'Etat, saisi de demandes d'indemnités, a été conduit à restreindre ou à supprimer la responsabilité de la puissance publique, eu égard à la faute du capitaine d'un navire abordé par un navire de guerre (1), à la faute des armateurs d'un navire désemparé (2), à une inobservation des règlements de port ayant eu pour conséquence de faire échouer une opération de
(1) Cons. d'Etat, 19 mars ISgi, Cie.Génér. IraotittUntiqae et Soe. Dor, Leb.,p. 234.
(2) Cons. d'Etat, 30 juillet iS91,Soe. Lloyd MglaiietSoc.Watkltn Winiseret Ham, Leb.,p. 590.
renflouement (1) ; il a également tenu compte de la faute des victimes d'un accident causé par un cheval effrayé par le tir d'un polygone, et survenu sur un chemin où Ja circulation était interdite (2), de la faute d'un cocher qui avait abandonné son attelage (3], de la négligence des ayants cause des bénéflciaires d'un majoratqui avaient ODiis de faire transcrire les lettres-patentes constitutives du titre (4), de Ja faute du capitaine d'un remorqueur, à laquelle on pouvait pour partie, attribuer l'échouement de ce navire (5).
C'est encore en considération de la faute ou de la négligence de la victime, qu'il n'est pas accordé réparation des dépréciations subis par un immeuble du fait du voisinage d'un service public dangereux ou incommode lorsque rétablissement de ce service, cause du dommage, est antérieure à l'acquisition de l'immeuble par le réclamant (6).
Lorsque le dommage peut être partiellement imputé à la faute d'un tiers, il est fait application des mêmes règles (7).
(() Cons. d'Etat, 22 mars 1902, Gourdin et Palfoort, Ub., p. 253. (S) CoDB. d'Etal, Baille, 13 avril 1870, Leb., p. 447.
(3) CoQB. d'Etat, Therry, 23 décembre 1904, Leb., p. 872.
(4) Cons. d'Etat, /fenry de Maupas, 29 juillet 1904, Leb., p. 010.
(5) CoDB. d'Etat, leborgne, 15 noTembre 1901, Leb., p. 802.
(6) Cons. d'Etat, Soc. de l'Habra et de la Mocla et Crédit foncier de France, janvier 1906.
(7) Cons. d'Etat, Soc. det produit* céramiques de Boulogne, 11 décembre 1903, Leb., p. 777.
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SECTION IV. — D6 la force majeure.
La force majeure, comme la faute de l'agent, de la victime, d'un tiers, a pour conséquence de décharger en totalil^, ou en partie, la puissance publique de la responsabilité du dommage. Mais, à la différence des précédentes hypothèses, la victime du dommage déboutée dans son instance contre le patrimoine administratif ne pourra ici se retourner contre personne ; le dommage restera à sa chaire. Ceci résulte de ce que, dans la mesure où intervient la force majeure, le dommage n'est pas le fait du service public ; le préjudice est causé par un événement calamiteux qui est en dehors des prévisions humaines ou que les moyens humains ne peuvent écarter : il n'y a pas de « responsable ».
La puissance publique n'a pas été tenue de réparer les dommages causés par une inondation (l), ni les conséquences d'un accident causé par un navire de guerre, et que la tempête , la force du courant, l'obscurité de la nuit pouvaient seules expliquer (2), ni le préjudice résultant de la blessure faite par une balle tirée par ud gendarme et destinée à abattre un taureau furieux qui semait la terreur dans un village, alors que « l'étal de
(1) Cons. d'Elat, Cartier et Lefebvre, 7 juillet 1882, Ub., p. 647.
(2) Cons. d'Elat, Bretoer et Cie, i" mai 1903, p. 339.
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danger public, de péril imminent, d'affolement général » était la véritable cause de l'accident (1).
Seul le pouvoir législatif peut accorder des indemnités gracieuses aux victimes des calamités publiques, des émeutes, des événements de guerre : c'est à ce litre que des indemnités ont été allouées aux colons de Saint-Domingue (2), aux victimes des journées de Janvier et de Février 1848 (3j, aux victimes de la Commune (4), des troubles du quartier latin, des troubles de Lyon après l'assassinat du Président Carnot(5), aux victimes des incendies en Algérie (6), etc.
Mais il convient de distinguer avec précision dans quelle mesure la force majeure dégage la responsabilité delà puissance publique: on sait, par exemple, comment la jurisprudence sur les faits de guerre distingue parmi les dommages ceux qui sont le fait de l'ennemi ou des mesures même volontaires qui se rattachent aux nécessités immédiates de la lutte, et ceux qui sont occasionnés par des mesures de défense en vue d'une attaque éventuelle et en dehors de la pression immédiate de l'ennemi (7).
(1) CoDB. d'Etat, Tomaso Greceo, 10 février 1905. — V. tuprà et la
(2) Cens. d'Etal, Thevenai-d, 24 août 1832, Leb., p. 513.
(3) V. Décret, 6 mars 18*8 ; Cons. d'Etat, Diichs et Taiilade, 3 mai 1851, Leb., p. 304.
(4) Coas. d'Etat, Hiriiiert Meunié, 12 juin 1874, Leb., p. 843.
(5) V. lupri, p. 70.
(6) Cons. d'Etat, Renaud, 10 décembre 1897, Leb., p. 767.
(7) Le caractère de fait de guerre a été refusé par le Conseil d'E-
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II convient enGn d'examiner si l'accident qui résulte de la force majeure n'a pas été aggravé par le fait du service public ; car il y aurait lieu alors d'allouer une réparation dans la mesure de cette aggravation (1).
ut et le Tribunal des Conflits i des travaux de défense exécutés en 1870, k Paris aTsot Sedan et la marche de l'ennemi sur la capitale, à Lyon, au mois de septembre, alors qu'aucun siège ne menaçait la ville ; à Belfort, deux mois avaut l'investissement ; aux travaui: de fortification faits, en décembre 1870, aux lignes de Carentan, en vue de la défense du Cotentin ; aux travaux destinés è fortifier le Havre, i une époque où une attaque n'était pas imminente.
V. l'exposé de cette jurisprudence dans Laferrière, op. cit., t. II, p. 57 et 5. ; Cons. d'Etat, 3 juillet iSli, Maurice ; 13 mai 1873, Brae de la Perrière ; 15 mars 1873, Fiereck ; Trib. ConQits.l- février 1873, dt Pomerea ; Cons. d'Etat, 28 juin 1873, Damonl. — V. l'application de la théorie des nécessités immédiales de la lutte : Cons. d'Etat, 9 mai 1873, Petly-Rimond.
(1) Cons. d'EUt, Min. dei trav. publiée e. Vittàllt, janvier 1882, Ub.,p. 12.
DES CARACTÈRES INTRINSÈQUES DU DOMMAGE
Pour obtenir réparation, le réclamant doit tout au moins justiHer devant le juge que le dommage dont il se plaint existe etqu*il est le fait du service public.
La première condition, en effet, pour que s'ouvre le droit à réparation est évidemment l'existence et la réalité du dommage (1). Quels sont les caractères intrinsèques ' que devra présenter le dommage ?
Tout d'abord le demandeur devra jusliÛer de la lésion d'an droit, le mot droit étant, d'ailleurs, entendu dans un sens très lai^e et comprenant non seulement les droits de propriété, droits réels ou personnels, mais encore tes droits individuels au sens du droit public.
Mais l'atteinte portée à un simple intérêt serait insuffisante pour servir de base à une action en indemnité.
Le préjudice subi du fait du service public ne saurait consister en une simple gène. Il y a là une importante limitation à l'étendue de la responsabilité de puissance publique, car les services publics ne peuvent, d'évidence,
(1) Cona. d'Etal,Sara(/(n,a3 mars 1877, p. 312; Leb.,Frenoy,Gai>ignol et Spineux, 17 juillet 1903, iei.,p, 519; Anïoine, 27novembre 1903, Leb., p. 728.
foncUoaner saDs occasionner quelques gênes à ceux qui les approchent ou qui entrent en contact avec eux; ces légers inconvénients sont, au reste, laidement compensés par les avantages retirés du fonctionnement des services. L'absence de responsabilité de la puissance publique dans cette hypothèse n'est, d'ailleurs, jque l'application même de nos principes: chacun subit, au jour le jour, du fait des services publics des gênes analogues ou équivalentes, qui rétablissent automatiquement l'égalité des chaînes entre les citoyens.
Le dommage doit être certain, et non probable ou éventuel. Un officier illégalement mis k la retraite d'office est fondé à réclamer le rappel de la solde et des allocations afférentes au grade qui aurait dû lui être conféré à l'ancienneté ; il ne saurait réclamer une indemnité, ni le rappel d'une solde supérieure, à raison de la probabilité de sa promotion au choix s'il était resté en activité (1). Un sous-officier irrégulièrement rétrogradé a droit à la réparation des conséquences dommageables certaines de la cassation de son grade, rappel de solde, etc. ; it ne peut prétendre h une indemnité calculée de manière à compenser les avantages que peut-être il aurait retiré d'un rengagement, de la nomination à des grades supérieurs, de l'octroi d'une retraite proportionnelle et d'un emploi civil (2).
(1) Cons. d'Etat, Viaud, dit Pierre Loti, 24 février 1899, Leb.,p. 153 .et 30 noTcmbre 1900, p. 681. — V. tuprà, p. 36.
(2) ConB. d'Etat, Le Berre, 29 mai 1903. — V. saprà, p. 181.
DES CARACTÈRES INTRINSÈQUES DU DOMMAGE
Le dommage doit être né et aclael et non futur. Les troubles de jouissance qui résultent du voisinage d'un établissement ou d'un service public dangereux, ou insalubre, du voisinage d'une fabrique de poudre, d'un champ de tir (1), etc., ne peuvent donner lieu à réparation que pour les années écoulées, car rien n'indique que dans la suite l'établissement, cause du dommage, ne sera pas déplacé ou supprimé (2).
Le dommage doit-il être matériel ? Il semble que la jurisprudence n'exige pas cette condition d'une manière absolue : récemment elle a tenu compte du préjudice moral causé par une cassation de grade irrégulière, et de l'atteinte à l'honneur, k la considération de la victime : ((Considérant que le sieur Le Berre... a été relevé de l'atteinte portée à sa considération par l'attribution de la médaille militaire et sa nomination comme officier de réserve » (3).
(1) Ayant la loi de 1901.
(2) Ck)ns. d'Etat, Berninei, 1878, Leb , p. 18; Smith, 1882, Leb., p. 139 ; Cons. d'Etat, Monlané, 34 juia 1898, Leb., p. 481 ; Wait- Demelette, 11 décembre 1903, leb., p. 178 ; de Forbiii den hgardi, 6 février 1903, Leb., p. 778.
(3) Le Berre, 29 mai 1903. — V. aupré, p. 181.
En matière de travaux publics, la jurisprudence parait bien exiger que le dommage soit malériel. Aucune réparstioo n'a été accordée à raison du bruit, des vibrations, occasionnés par le passage des trains sur un pont métallique. — V. en ce sens : Laferrière, t. Ili p. !58 et 8, — Peut-être dans ces hypothèses, qui se compliquent, d'ailleurs, d'une difficile question de compétence, la jurisprudence a-t-elle estimé qu'il n'était justifié que de simples gênes insuffisantes pour ouvrir le droit à réparation. Il nous parait probable qu'au cas où un véritable dommage serait constaté, la jurisprudence,
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Enfin le dommage doit être dïrecl ; il doit être, avonsnous dit, le fait du service public et la relation de cause à effet doit être directe. Le droit à réparation ne s'étend pas aux conséquences indirectes, aux ricochets dommageables du fait dommageable lui-même (1).
sans s'attacher k distinguer entre le bruit, la vibration, l'ébranlement, sans exiger la condition de la matérialité, accorderait l'indemnité
(1) Cons. d'Etat, Hageitrand el Skoldebrsnd, fi juillet 1900, Leb., p. M7; Dame VoiUrd, SI décembre 1900, Leb., p. 805.
CHAPITRE VI
DES LIHITATIONB FORFAITAIRES APPORTÉES A LA RESPONSA- BILITÉ DE LA PUISSANCE PUBLIQUE PAR DES TEXTES LÉGIS- LATIFS SPÉCIAUX.
Pour apprécier, dans chaque espèce» l'étendue de la responsabilité de la puissance publique, il comient de tenir compte de la nature du service en cause (1).
Or, pour certains services, des dispositions législatives spéciales limitent ou excluent, soit explicitement, soit tacitement, la responsabilité de la puissance publique. Tantdt le législateur a 6xé forfaitaircment les hypothèses dans lesquelles s'ouvre le droit à réparation, tantôt il a même ôxé le montant de l'indemnité qui peut être allouée.
C'est ainsi que la responsabilité de la puissance publique est soumise & des règles spéciales en matière de réquisitions militaire (2), d'expropriation (3), de servitudes militaires (4), de servitudes d'appui pour les lignes
{1)V. tuprA,p. 213. —V. les cODClusioDS de M . Romieu pour l'affaire Greeco, luprà, p. 213, note 1.
(2) Ui du 3 juillet 1877 ; loi du 7 avril 1901.
(3) Loi du 3 mai 1841.
(4) Lois des 10 juillet 1791 et 17 juiUet 1819 ; décret du 10 août 1853 ;loi du 22 juin 1854.
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télégraphiques ou téléphoniques (1), d'occupations temporaires en vue de travaux publics (2), de servitudes de halage lorsque la servitude est établie sur la rive d'un fleuve où elle n'existait pas anciennement {3), de servitudes d'alignement lorsqu'elles entraînent incorporation du terrain à la voie publique (4), de police des épizoolies . et d'hygiène rurale, lorsque l'abatage de certains animaux atteints de maladies déterminées est prescrit (5), de police de l'hygiène lorsque des mesures de désinfection ou la destruction d'objets contaminés sont ordonnées (6), de douanes (7), de contributions indirectes en cas de saisie mal fondée (8), etc.
Dans le service des postes et télégraphes, tantôt, en cas de lettres ou dépêches ordinaires, les textes déchargent complètement l'Etat de toute responsabilité, tantôt en cas de lettres ou d'objets recommandés ou de colis postaux, ils fixent l'indemnité è forfait, tantôt en cas de valeurs déclarées ou de mandats télégraphiques, ils la fixent au montant de la valeur, sauf certaines limitations (9).
(1) Loi du 28 juillet 1885, art. 9 et 10.
(2) Lot du 39 décembre 1892.
(3) Loi du 8 avril J898, art. 48.
(4) Loi du 16 septembre 1807, art. SO ; loi du 31 mai 1836, art. IS ;
(5) Loi du 21 juin 1898, art. 46 et 47.
(6) Loi du 15 février 1902.
(7) Loi du 32 août 1791, tit. XIII, art. 19.
(8) Décret du l" germinal an XIII, art. 39.
(9) Loi du 24 juillet 1793, art. 37 ; loi du 3 nivôse an V, art. 14 et 15 ; loi du',20 novembre 1850, art. 6 ; loi du 4 juin 1859 ; art. 3; loi du 4 juillet 1868; décret du 25 mai 1870 ; loi du 35 janvier 1873 art. 4 -, convention du 15 janvier 1802.
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Nous rappelons ici qu'une pratique traditionnelle qui a l'autorité d'un texte assujettit l'administration domaniale aux règles spéciales du Code civil (1).
Eo matière d'accidents du travail, la responsabilité est axée rorfaitairement par la loi du 9 avril 1898 (2).
Enfin, la réparation des dommages subis par les fonctionnaires ou les militaires dans l'accomplissement de leur service est réglée par la législation des pensions.
Pour chaque service objet d'une léginlalion spéciale, le juge devra examiner dans quelle mesure le législateur a entendu soumettre la responsabilité de la puissance publique à un régime d'exception, dans quelle mesure les règles forfaitaires sont seules applicables, dans quelle mesure il convient d'écarter le droit commun, la théorie générale de la responsabilité. Dans cette appréciation l'interprète devra se montrer très circonspect, car la combinaison des législations d'exception et du droit commun est une question des plus délicates.
Nous nous bornerons à donner un exemple tiré de la législation des pensions et qui a donné lieu à de récen-
(1) V. luprà, p. 52.
(2) Le Conseil d'Etat a refusé d'accorder une indemnité pour accident du travail, estimant que la loi de 4898 était seule applicable et qu'il était, dès lors, incompétent : Oons. d'Etat, 31 mars 1905. Mais la rente de la loi de 1898 peut se cumuler avec la pension due à raison de l'ancienDeté des services par application de la loi du 9 juin 1853 : Cons. d'Etat, 18 novembre 1904, Rev. rf'arfmiVi., juin 1905. — V. même sens, Cbeh., 21 juillet 1904. — Nous estimons qu'il y aurait lieu de laisser à la victime de l'accident l'option entre la renie de la loi de 1898 et la pension exceptionnelle pour blessure ou infirmité, au CBS où le droit à pension serait également ouvert.
tes décisions : les textes relatifs aux pensions militaires règlent forfaitairement la responsabilité de l'Etat au cas de blessure ou d'accident survenus en service aux militaires. Dans des bypotbèses déterminées, une pension dont le montant est fixé à l'avance est allouée au militaire, à sa veuve ou à ses enfants. Cette limitation forfaitaire est-elle absolue et,notamment,les personnes visées par les textes, à savoir le militaire, sa veuve, ses enfants, sont-elles les seules qui puissent, le cas échéant, prétendre à réparation? Telle est la question qui s'est présentée dans l'espèce suivante : un jeune soldat ayant été tué accidentellement par une balle au cours d'une manoeuvre, son père a réclamé à l'Etat une indemnité en réparation du préjudice qui lui était causé. Le Conseil d'Etat a fait droit à cette demande, estimant que, nonobstant la législation des pensions, l'ascendant conservait, conformément au droit commun son droit à réparation (1). Le principe étant ainsi admis que la responsabilité de l'Etat n'est pas, en matière de dommages causés à des militaires par l'exécution du service, intégralement couverte par le forfait de la pension, on s'est alors demandé si, même 6 l'égard des personnes visées par les textes relatifs aux pensions, les dispositions de ces textes sont exclusives du droit commun. L'allocation de la pension est, en effet, subordonnée à des conditions rigoureusement précises, le montant en est spécialement fixé en vue d'hypothèses
(i) Cons. d'EUl, Auxerre, 17 février 1905. — V. saprà, p. (9!.
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déterminées eu égard au grade, à la nature de la blessure, etc. Si la victime du dommage ne remplissant pas les conditions légales se voit refuser la pension, ou si elle en estime le montant insuffisant, ne peut-elle pas, du moins, se prévaloir du droit commun et réclamer une indemnité (1)? Les Sections des Finances et de Législation du Conseil d'Etat, consultées sur ce point, ont répondu, par un avis du 28 juin 1905, qu'à l'égard des bénéficiaires du droit à pension le forfait légal est absolu et ne laisse place à aucune action en réparation. Cet avis est motivé comme suit :
«Les Sections réunies des Finances, de la Guerre, de la Marine et des Colonies et de Législation, de la Justice et des Affaires étrangères du Conseil d'Ëtat, qui ont pris connaissance de la dépêche, en date du 11 mai 1905, par laquelle le ministre de la guerre demande leur avis sur les deus questions suivantes :
l'L'accident imputable à une faute du service public ouvre-t-il une action en réparation civile au profit du militaire qui en a été victime, de sa veuve ou de ses enfants mineurs, lorsque l'accident s'est produit en service commandé ?
2° L'action reste-t-elle ouverte même dans les cas où l'intéressé serait fondé à se prévaloir des dispositions de la loi du 11 avril 1831 pour obtenir une pension, et cette
{Ij Certains parlementaires ont même formé le projet de proposer un texte tendant b permettre aux militaires de se réclamer des dispositions de la loi du 8 avril 1898 siir les accidents du travatL
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pension viendra-t-elle en déduction, le cas échéant, du montant de l'indemnité allouée ?
VuIaIoidullavriU831;
Sar la première question :
CoQsidéraut que les obligations dont l'Etat est tenu à l'égard des militaires, de leurs veuves et de leurs orphelins sont définies par les lois relatives aux pensions militaires et notamment parles articles 12 et 19 de la loi susvisée du 11 avril 1831 ;
Considérant qu'il résulte des dispositions de ces lois que le législateur a entendu, en ce qui concerne les personnes ci-dessus dénommées, limiter à l'attributioD d'une pension ou d'un secours faite conformément aux prescriptions des articles 12 et 19 de la loi du II avril 1831, les chaires résultant pour l'Etat des accidents qui seraient la conséquence de l'accomplissement des devoirs militaires ; que, dès lors, lesdites personnes ne peuvent prétendre, à raison du dommage à elles causé par un accident imputable à une faute du service public, à une autre allocation au moyen d'une action en réparation civile ;
Considérant qu'aucune loi étrangère à la législation des pensions militaires n'a, depuis 1831, modifié les règles d'après lesquelles se trouve établie la responsabilité de l'Etat à l'égard soit des militaires, soit de leurs veuves et de leurs orphelins;
Sar la seconde question ;
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Considérant que la soIuUod donnée à la première question rend sans objet l'examen de la seconde ;
Sont d'avis :
Qu'il y a lieu de répondre dans le sens des observations qui précèdent. «
C'est cette solution qui vient d'être confirmée par un arrêt du Conseil d'Etat, du 12 janvier 1906, Pailloîin ;
« Considérant que les faits invoqués par le requérant, dans les circonstances où ils se seraient produits ouvriraient, s'ils étaient établis, un droit è pension au profit du sieur Paillotin, mais qu'ils ne pourraient donner lieu à l'allocation d'une indemnité... » (I).
[1] Sur les difficultés présentées par la combinaison dea lois spéciales et du droit commun, noua avons signalé iuprk, p. 231, note 1, celles qui sont relatives k la délimitation du droit commun, des dispositions de la loi du 9 avril 1898 sur les accidents du travail, et, le cas échéant, de la législation despensions.
Voici une espèce qui met en cause la législation postale ; elle vient d'être soumise au Conseil d'Etat et n'a pas encore été aoluliODuée : un garçoa de banque remet à un employé des postes un paquet de lettres chargées; l'employé prend les lettres, ferme le guichet et, avant d'avoir délivré les reçus, quitte sa place pour aller chercher dans le bureau un registre qui lui est nécessaire. Quand il revient devant son guichet, les lettres avaient disparu. La banque s'adresse au tribunal civil réclamaat, par application de la législation postale, le remboursement des chargements. Le tribunal de la Seine la déboute, estimant que le contrat de transport n'était pas Tormé et qu'il ne pouvait y avoir que responsabilité pour faute du service public. La banque vient de saisir le Conseil d'Etat, invoquant le droit commun en matière de responsabilité. Où faut-il placer la limite entre la législation postale et le droit commun, à la remise manuelle des lettres, à la fermeture du guichet, ou à la délivrance du reçu î
CHAPITRE Vil
DES SITUATIONS CONTRACTUELLES.
La puissance publique est responsable des actes qui portent atteinte aux situations contractuelles dans lesquelles elle est engagée, et sa responsabilité est alors générale et absolue.
Que la puissance publique soit responsable du préjudice qu'elle cause à son co-conlractant,alors même qu'elle agit dans l'exercice de ses pouvoirs de commandement, c'est ce qu'a toujours admis la jurisprudence : lorsqu'une ville a concédé un monopole d'éclairage à une compagnie gazière, la délivrance par le maire d'une permission de voirie à un électricien concurrent, en violation du contrat, a pour conséquence la condamnation de la ville à des dommages-intérêts. Cette responsabilité n'est que l'application des principes que nous avons défendus : la puissance publique répond indistinctement de tous ses actes dommageables, quelle que soit la dose d'autorité qu'on y puisse relever. Elle est inexplicable dans la doctrine qui voit dans la puissance publique un être distinct de la personne morale, qui considère la personne morale chargée de la gestion comme étrangère aux conséquences des actes d'autorité. Lorsque la personne morale a passé
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un contrat avec un particulier, comment pourrait-elle en effet, être rendue responsable des modifications apportées aux conditions du contrat par un acte de puissance publique qui n'émane pas d'elle, qui n'est pas accompli en son nom ? Entre particuliers, quand une loi, un règlement, le fait du prince, viennent entraver l'exécution d'un contrat ou en a^^aver les charges, celui des cocontractants auquel incombe le risque du dommage en supporte le poids sans recours. Or l'Etat, nous dit-on, lorsqu'il contracte, n'est qu'un simple particulier. Comment répondrait-il alors du fait du prince ?
Il est inadmissible cependant que le Prince se puisse prévaloir de son propre fait. 11 serait inique que la puissance publique, sous le couvert d'acte d'autorité, puisse, sans compensation, se dégager des liens d'un contrat. Aussi la jurisprudence, sans s'arrêter à des subtilités doctrinales, a-t-elle équitablement reconnu le droit à réparation en faveur du co-contractant lésé , vérifiant ainsi, par avance, les solutions que nous avons proposées.
Non seulement la puissance publique est responsable, mais sa responsabilité, avons-nous dit, est ici générale et absolue : aucune des limitations précédemment indiquées et qui trouvent leur source soit dans la nature de l'acte, soit dans l'idée de faute, ne doivent intervenir lorsqu'il est porté atteinte à une situation contractuelle.
Que l'acte dommageable soit un acte législatif, un acte réglementaire, un acte de gouvernement ou un acte
administratif, le contractant lésé est également recevable à demander réparation. D'une part, en effet, au regard des parties contractantes , l'acte législatif ou l'acte réglementaire n'est pas une règle générale et impersonnelle comme au regard des autres citoyens ; il porte atteinte à une situation juridique préétablie ; comme tous les contrats, le contrat entre la puissance publique et le particulier doit s'interpréter de bonne foi : la puissance publique s'est engagée tacitement à ne rien faire qui nuise à son co-coD tractant, à ne pas user inconsidérément et sans compensation de ses pouvoirs exorbitants.
D'autre part, le droit i réparation de la partie lésée par un acte législatif ou un acte de gouvernement n'est pas paralysé ici par l'absence d'un juge compétent : ce n'es) pas l'acte intangible, qui est déféré au juge qui n'en pourrait connaître, c'est la violation de l'engagegement contractuel qui est soumise au juge du conlral.
La jurisprudence a fréquemment condamné la puissance publique è réparer le préjudice causé à son cocontractant par la promulgation de dispositions législatives qui aggravaient les conditions d'exécution du marché.
Souvent le contrat contient une clause prévoyant formellement l'allocation d'une indemnité au cas, par exemple, où une loi de douane viendrait à modifier le cours des marchandises : c'est ainsi que le règlement du 26 mai 1866 sur le service des subsistances de la guerre contient,
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dans les articles 134 et 135 auxquels tous les cabiers des charges se réfèrent, des dispositions réservant les droits des adjudicataires au cas ob le cours des denrées serait modifié par des changements dans la législation douanière. De nombreux arrêts ont, par application de ces dispositions, alloué des indemnités aux adjudicataires des fournitures des avoines à l'armée à raison de la promulgation pendant la période d'exécution de leurs con< trats, des lois des 28 mars 1885, 30 mars 1887. et 1 1 janvier 1892 qui ont majoré les droits de douanes sur les avoines (1).
II a même été décidé qu'il y a Heu à indemnité, lorsqu'une loi vient modifier gravement les conditions d'exécution d'un contrat antérieurement conclu, sans qu'il soit besoin d'une clause prévoyant formellement cette éventualité. Toutefois le droit à réparation ne serait pas ouvert au cas où la loi nouvelle frapperait indistinctement tous les industriels de la catégorie intéressée, sans imposer de charges spéciales au co-coniractant (2) : sinon
(i) Goas. d'Etal, Manigal, 8 décembre 1853, Leb. , p. 1021 ; Parry, 23 mars 1888, p. 306 el conclusions de M. le commissaire du gouver- Dement Gauwain ; Jhomag, BiunH et Desmond, 6 février 1891, p. 606 ; Ferrot, 24 mars 1893, p. 279 ; Caniol-Pancbel, 2 août 1895, p. 639 ; Herli, 26 décembre 1896, p. 884 ; Menier, 38 mai 1897, p. 547 ; MenUr, 18 mars 1898, p. 245 ; Parly, 12 janvier 1900, p. 26 ; d'Adhimur, 1 août 1900, p. 558 ; héritiers Hertz, lijuin 1901, p. 536. — V. également : Perrier, 12 janvier, 1894,p. 28 et Branache, 8 juin 1888, p. 502. — V, eofln, Prevel, 8 mars 1901, S. 02,3.73 et l'intéressante note de M. Hauriou, sur le fait du prince en droit adminislratif.
(2) Cons. d'Etat, Uuboarg, 16 juillet 1857, Leb., p. 547 ; B&rbe, 12 janvier 1883, p. 36.
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le fait d'avoir ti-aité avec la puissance publique créerait au profit de la partie contractaate une situation privilégiée vis-à-vis des autres citoyens et renverserait en sa faveur l'égalité des charges. Pour que la responsabilité soit engagée, il faut, — à moins qu'elle n'ait été tacitement écartée par le législateur (1), — que la loi nouvelle modifie les conditions du contrat sur lesquelles la partie intéressée était en droit de compter et qui ont pu être déterminantes pour la conclusion du marché. C'est ainsi que le Conseil d'Etat a récemment décidé que l'établissement, au cours d'un marché pour le service postal entre la France et la Corse, de taxes de péage dans les ports par application de la loi du 30 janvier 1893 et d'un décret du 31 juillet 1894 donnait lieu à indenmité au profit du concessionnaire (2).
La même jurisprudence est appliquée lorsque l'acte dommageable est un acte réglementaire ou tout autre acte administratif: il a été jugé que la responsabilité d'une ville était engagée à raison de ta suppression d'une
{!) Cona. d'Etat, Cte algérienne, 7 décembre 1894, ieA.,p. 660.
(2) Cons. d'Etat, 20 mai 1904, Cie m&rteillaise Ut navigation à vapeur, Leb., p. 425. — Par contre, le Conseil d'Etat a refusé indemaité aux adjudicataires des services économiques dans les prisons qui invoqu.aient, alors que les cahiers des charges ne pré- Toyaient pas un nombre minimum de détenus, la diminution de ce nombre causée par l'application des lois du 14 août 188S sur la libération conditionnelle, du 26 mars 1S91 sur l'atténuation des peines, et du 15 novembre 1892 sur l'imputation de la prison préventive: Cons. d'Etat, i>ifZiauri^, 20 juillet 1900, i.e£., p. 49.^ • MufraJ et Pavie, 3 avril 1903, p. 307.
îdtvGoO^lf
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taxe de circulation qui constituait un élément de recette pour le concessionnaire des droits de place (I), à raison du refus d'autorisation des taxes destinées à rémunérer une société concessionnaire de l'exploitation des abattoirs (2), à raison d'un règlement de police portant modification des conditions de fonction nement des bornesfontaines et ayant pour conséquence d'accroître les charges du concessionnaire du service de distribution d'eau (3). De nombreux arrêts ont alloué des indemnités aux concessionnaires du service d'éclairage au gaz lorsqu'au cours du marché la ville établit un droit d'octroi sur le charbon, et cette solution vient d'être étendue au cas oii la ville se borne à élever le tarif de droits d'octroi déjà établis à l'époque de la conclusion du contrat (4). Ce serait ici le lieu d'exposer les règles de la responsabilité de la puissance publique vis-à-vis de ses agents : d'après la jurisprudence la plus récente, l'état des fonctionnaires ressortit, en effet, au domaine contractuel (5). Mais cette matière très complexe et très spéciale déborderait le cadre de cette étude et nous nous bornerons aux questions relatives à la responsabilité de la puissance publique vis-à-vis des particuliers.
(1) Trib. Laval, 16 juin 1904, Ben. d'admin.Jév. 190S, p. 181.
(2) Cons. d'Etat, Soc. ffinér. des Abattoirs de France, 1" avril 1898, Leb., p. 270.
(3) CoQB. d'Etat, aillede Douai, 18 février 1898, Le.b., p. 125. (i) Coas. d'Etat, Bardy, 27 décembre 190S.
(5) V, conclusions de M. Teisaier pour les arrêts Le Berre et Villeaave, suprà, p. 183 et 186 et surtout les coaclusioas de M. Romieu, pour l'arrêt Grecco, soprà, p. 189.
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L'hypothèse la plus fréquente en jurisprudence est celle de l'atteinte portée à un contrat par un acte de police. Le Conseil d'Etat a jugé que le concessionnaire d'uD pont à péage avait droit à indemnité à raison du préjudice que lui causait l'autorisation donnée à uq usinier d'établir un bac à proximité du pont, à l'effet de permettre aux ouvriers de l'usine d'échapper au paiement des droits de péage {1). Il a souvent de même alloué des indemnités aux concessionnaires de ponts & péage lorsque l'autorité concédante, en violation du contrat, faisait des concessions concurrentes (2) ou lorsque, par son fait, elle empêchait son concessionnaire de percevoir les droits de péage autorisés, soit en changeant le tracé de la route pour le service de laquelle le pont avait été construit (3), soit en créant à proximité du pont un gué artificiel (4), soit en établissant un pont ouvert gratuitement au public (5).
. On sait enfin à quelle jurisprudence considérable ont donné lieu les monopoles des services urbains d'éclairage, d'eau, de transport, de force motrice, etc. (6j. Juridiquement ces monopoles sont, non pas des mono-
(]) CoQB. d'Etat, 12 novembre 1880, Leh., p. S71. {2) Coqs. d'Etal, 26 mai 1853; U juillet 1857, Le*., p. 550; 20 mai 1858, Leb., p. 570.
(3) Cons. d'Eut, 27 avril 1850, Leb., p. 407.
(4) Cons. d'Etat, 27 avril 1875, Leb., p. 257.
(5) Cons . d'Etat, 12 mai 1853, Leb., p. 524.
(6)V. sur ce point, l'excelleate étude de M. H. Ripert, dans U Ree. de dr. pub., janvier 1905, p. 4 : Des rapports entre iei pouvoin de police et lei poaooirt de geêtion dani lei silualiont cwitraetutUet,
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polçs de fouraiture ou de service, que les villes n'auraient pu valablement constituer, mais des monopoles de fait résultant de ce que les autorités municipales se sont engagées à n'user de leur pouvoir de police qu'en faveur de leur concessionnaire, à n'accorder à aucun autre industriel les permissions de voirie nécessaires pour l'établissement des canalisations d'eau et de gaz, ou les permis de stationnement nécessaires pour l'arrêt des véhicules sur la vote publique. La jurisprudence a reconnu la validité de ces engagements relatifs Ji des pouvoirs de police et lorsque les villes ne les ont pas respectés, en accordant des autorisations de voirie à des industriels concurrents, elles ont été condamnées à des dommages-intérêts envers leurs concessionnaires.
Les conflits entre les sociétés gazières et les villes désireuses d'organiser un service d'éclairage électrique, malgré le monopole concédé, ont été ainsi la source d'une abondante jurisprudence qui va nous permettre d'indiquer rapidement les règles qui fixent l'étendue de la responsabilité en notre matière.
La limite de la responsabilité de la puissance publique est ici la limite de ses engagements ; elle ne s'est engagée, avons-nous dit, qu'à ne pas accorder de permissions de voirie à d'autres que ses concessionnaires ; par suite, toutes les fois qu'un service pourra être organisé sans que l'autorité concédante ait à délivrer des permissions de voirie, la création de ce service ne pourra être consi-
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dérée comme une violation du monopole conféré (I). Ce que la commune a concédé, c'est le monopole des permissions de voirie sur les voies municipales ; si donc le préfet délivre des autorisations concurrentes sur la grande voirie, qui n'est pas de la compétence des autorités municipales, la commune n'aura pas méconnu ses engagements (2) ; toutefois sa responsabilité serait engagée si les autorisations de voirie ont été accordées par le préfet sur le vœu ou sur la demande formelle du conseil municipal, ou lorsque ces autorisations n'ont pu protiter au bénéficiaire qu'à la faveur des autorisations à lui accordées par la ville sur les dépendances de la petite voirie (3).
(Juelle est l'étendue du monopole ("-onféré quant à son objet ? Lorsque les parties ne se sont pas formellement expliquées sur ce point, le droit exclusif d'établir des canalisations qui est concédé à une compagnie gazièrc concerne-il toutes les canalisations destinées à la fourniture de la lumière et noLammenb doit-il être entendu comme comprenant également les canalisations ou les cooduceurs électriques ? Le Conseil d'Ëtat soucieux de ae pas porter une atteinte brutale au crédit des sociétés du gaz
(1) Cf. Henri Riperl, loc. cit.
(2) Cons. d Eut, 17 novembre 1882, D. P. 84.3.17 el les conclasionsde M. le coiutnlssaii-e du gouveraement Mai'guerie.
(3) Cons. d'ELat, 20 juillet 1896, D. P. 98. 3.1. Oas Si-Etienne, â& novembre 1898, Leb., p. 723 ; Gie Gaz La Normandie c, ville de Pont-Aademer, 23 décembre 1898, p. 829 ; Oie Gas et £aux, 13 mai 1898, p. 377. —V. égalemeoL, 2 février 1900, S. 02.3.i7 ; 20 mars 1903, leb., p. 2i5 ; 7 août 1903, p. 627.
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et estimant que ces sociétés ne s'étaient constituées que sur la garantie d'un monopole véritable, a longtemps décidé que les contrats devraient s'interpréter comme ayant conféré au concessionnaire le monopole des autorisations de. voirie pouvant aboutir à la fourniture de toute espèce d'éclairage, même de l'éclairage électrique (1).
Cette jurisprudence qui conférait, en fait, aux compa'> gnies gazières un monopole de fourniture de lumière, ne tarda pas cependant à présenter des inconvénients pratiques sérieux lorsque l'éclairage électrique se perfectionna et devint plus économique.Aussi le Conseil d'Etat vient-il, dans un arrêt du 10 janvier 1902 (2), d'adopter une jurisprudence moins rigoureuse : si, à l'époque de la conclusion du contrat, l'éclairage électrique n'était pas encore entré dans la pratique courante, le monopole de lumière en faveur de la compagnie gazière est absolu ; si, au contraire.à cette môme époque le concessionnaire pouvait prévoir la concurrence d'un procédé d'éclairage déjà connu, il auraitdû se faire réserver un monopole absolu et son droit se borne alors à un droit de préférence : quand la ville désirera adopter l'éclairage électrique elle devra d'abord s'adresser à son concessionnaire de lumière ; si celui-ci refuse ou exige des conditions plus onéreuses
(1) CoDB. d'Etat, tille de Limoges, M janvier 1895, Leb., p. 21 ; 8 février 1895, ville de La Rochelle, p. 126 ; 8 mars 1895, ville de Bourg, p. 317 ; 1" mai 1896, ville de Cannes, p. 334 ; 12 juin 1896, ville de Montauban ; 25 février 1896, ville de Fécamp, p. 149, etc.
(2) Gons. d'Etat, Deeille-lès- Rouen, 10 janvier 1902, Le*., p. 4, S. 02.3. 17 et la note de M. Hnuriou.
que celles de ses concurrents, la responsabilité de la ville sera alors dégagée.
Il est bien évident que, lorsqu'une ville a été condamnée à des dommages-intérêts envers une compagnie gaziëre, l'allocation de l'indemnité n'est maintenue qu'autant que la concurrence de l'électricien persiste : si le' maire retire à ce dernier l'autorisation qu'il lui a délivrée, la cause du dommage disparaît, et en même temps la source du droit à réparation. Mais cet arrêté de retrait pris par le maire est-il valable et régulier ? La Cour de cassation a décidé qu'un tel arrêté est entaché de détour' nement de pouvoir comme étant pris dans le but d'éviter les conséquences d'une condamnation pécuniaire et elle lui a refusé la sanction pénale (1). Le Conseil d'Etat, saisi, dans la même espèce, de la régularilé de l'acte sur une procédure d'excès de pouvoir, s'est, au contraire, refusé à l'annuler estimant que les permissions de voirie peuvent être valablement retirées lorsqu'elles n sont accordées en vue de favoriser des entreprises dont le maintien auraitpour effet d'engager la responsabilité pécuniaire des communes ou de consacrer une situation inconciliable avec l'autorité de la cbose jugée » (2).
Dans les diverses hypothèses que nous venons d'examiner, la responsabilité de la puissance publique est en- ,
(1) Cass., 25 octobre 1900, Goret ; 31 décembre 1903, Pescloaz. {2} Coas. d'Etat, 6 juia IWÎ, Goret, Leb., p. 420 et les coaclusioR de M. Romieu,
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gagée sans qu'il y ait à distinguer selon que l'acte dommageable est régulier ou irrégulier : pour que le droit à réparation soit ouvert, il suffit que l'acte porte atteinte aux engagements contractuels.
Cette observation nous conduit à indiquer une controverse récente qui porte sur la question de savoir si, au cas de violation d'un contrat, la réparation du dommage doit consister uniquement en l'allocation de dommagesintérêts ou si le juge peut même annuler l'acte dommageable.
A la vérité, jusqu'à ces derniers temps, il a été invariablement admis que si un acte de police régulièrement pris porte atteinte à une disposition contractuelle, il n'en subsiste pas moins, sauf indemnité au profit du contractant lésé. Le Conseil d'Etat a ainsi jugé qu'une concession de bac faite par l'Etat ne pouvait emporter renonciation pour lui au droit de fixer par décret le tarif des droits à percevoir, et que si cette fixation était faite en violation des dispositions contractuelles intervenues, la violation du contrat pouvait donner lieu à une action en dommages-intérêts, mais ne pouvait entraîner l'annulation de l'acte (1). 11 est, d'ailleurs, de jurisprudence que la violation d'un contrat ne donne pas ouverture au recours pour excès de pouvoir (2).
(i) Cona. d'Etat, Fiehel, li mare 1902, Leb., p. 139.
(2) Cons. d'Etat, Compagnie de» tramwaysde raris.lT juillet 1896, S. 98.3.95. Leb., p. 572. V. surtout Cie de BCne-Guelma, 4 août 1905, et Cie française de» Iramwayi et omnibus de Bordeaux, 22 décembre
Mais le doute est possible depuis qu'une ingénieuse distinction imaginée par M. Teissier, commissaire du gouvernement, a suscité un arrêt dissident et a rencontré, en doctrine, la créance méritée par l'autorité de son auteur (1). Voici les faits : le ministre des travaux publics et les préfets tiennent des textes réglementaires en matière de cbeœins de fer (2) un droit de réglementation absolu en ce qui concerne la police et la marche des trains : ils peuvent notamment déterminer le nombre des trains qui doivent circuler dans chaque sens par jour. Ce droit de police est susceptible d'engagement contractuel envers le concessionnaire et le nombre des trains peut être limité par le cahier des charges. C'est ainsi que le cahier des chaires de la Compagnie des Chemins de fer économiques du Nord comportait la fixation d'un certain nombre de trains par jour. Le préfet de la Haute-Savoie, usant de son droit de déterminer le tableau de service des trains, prit un arrêté fixant un nombre minimum de trains supérieur à celui que prévoyait le contrat. Devant le Conseil d'Etat, saisi de l'affaire, M. Teissier proposa la distinction suivante : les pouvoirs de police, a-l-ii soutenu, peuvent être l'objet d'engagements contractuels
(1) La théorie de M. Teissier a été reprise et développée par M. Hauriou, note sous CoDS. d'Etat, 23 janvier 1903, dans S. 04.3.49, et par M. Henri Ripert, Pouvoir de police et pouvoir de geition, toc. cit.
(2) Ordonnance de 1846, modifiée par le décret du 1" mars 1901, pour les chemins de Ter d'intérêt général; décret du 6 août 1881, pour les chemins de fer d'intérêt local.
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dont la nature diffère selon qu'il s'agit de la police de l'ordre public ou de ta police de gestion. La police de l'ordre public est régalienne ; elle dérive des pouvoirs d'autorité que la puissance publique exerce dans l'intérêt supérieur de l'ordre, de la sécurité, de la sûreté publics Elle peut être engagée par contrat, mais non aliénée; la seule sanction de la violation du contrat sera l'allocation d'une indemnité.car la puissance publique ne s'est pas dessaisie de ses pouvoirs propres. La police de gestion est exercée en vue du bon fonctionnement des services ; elle n'est pas régalienne; elle est comparable à celle qu'un industriel excerce dans son établissement. Elle peut être non seulement engagée, mais véritablement aliénée par contrat, et le juge pourra, le cas échéant prononcer l'annulation de l'acte dommageable. En l'espèce, la fixation de l'horaire des trains ressortit à ta police de gestion et l'arrêté préfectoral doit être annulé. Conformément à ces conclusions, le Conseil d'Etat annula Tarrêté du préfet portant fixation de l'horaire et admit le principe d'une indemnité pécuniaire pour la réparation du préjudice causé (1),
Nous ne croyons pas que cette solution soit appelée à faire jurisprudence. Nous ne concevons pas, en effet, l'annulation d'un actif pris par la puissance publique dans l'exercice régulier de ses pouvoirs légaux. Au reste, la
(1) Cons. d'Etat, 33 janvier 1903. Compagnie de» Cktmins de fer économique» du JVorrf, S. 04.3.49 et la note de H. Hanriou, Jjeb., p. 63 et les condusioDs de M. Teissier.
théorie proposée méconnatl le principe qui réserve à l'administralion active, à l'exclusion du juge, l'appréciation de la question d'opportunité. Jamais l'autorité juridictionnelle ne s'est reconnu le pouvoir d'obliger l'administration à supprimer la cause du dommage, ou de la condamner à des astreintes (1) ; à plus forte raison, ne saurait-elle de son chef, annuler l'acte dommageable.
Pour nous, la véritable solution est celle adoptée par le Conseil d'Etat dans sa jurisprudence relative aux conflits entre les villes et leurs concessionnaires d'éclairage au gaz : lorsqu'une ville méconnaît ses engagements, le Conseil d'Etat alloue une indemnité au concessionnaire lésé, mais n'annule pas l'acte de police dommageable. Ri la commune, seule juge de ses intérêts personnels et des nécessités de son administration, estime préférable de payer l'indemnité etd'oi^aniser uu service d'éclairage électrique, elle accepte la situation qui lui est faite par l'arrêl ; si elle trouve trop onéreuse la charge qui lui est imposée pour l'établissement du nouveau service, elle rapporte l'autorisation délivrée au concessionnaire concurrent ; celui-ci obtiendra, le cas échéaQt,'une indemnité en réparation du préjudice qu'il peut avoir stïbi. Ainsi se trouve réservée à l'administration active l'appréciation des questions d'opportunité, et au juge, le contrôle juridictionnel et la sanction pécuniaire du droit.
{i) Cous. d'Etat, de Narbonne, 4 décembre 1885, Leb., p. 9U TûuUirt, 9iuiD 1899.
Nous croyons avoir établi, au cours de cette étude, que ]a doctrine classique de la respoosabilité est aujourd'hui rejetée par le Conseil d'Etat, et qu'elle est rejetée à bon droit. 11 esta supposer que, dans un avenir prochain, elle sera définitivement abandonnée par la jurisprudence des deux ordres de juridiction : depuis quelques années, en efTet, on peut relever une tendance marquée, et très louable, de la Cour de cassation à s'approprier, pour la solution des questions administratives, les théories adoptées par le Conseil d'Etat. Sans doute, en matière de responsabilité l'opposition des deux jurisprudences est-elle, à l'heure actuelle, absolue ; mais c'est là la conséquence de la récente évolution de la jurisprudence administrative :nous avons signalé que, dans ses derniers arrêts, la Cour de cassation s'était visiblement efTorcée défaire ici application des théories administratives dont elle ignorait la rénovation : lorsque le Conseil d'Etat se sera mieux affirmé dans sa pratique nouvelle et que sa jurisprudence dernière sera mieux connue, il est probable qu'il sera suivi: par la Cour de cassation dans la voie qu'il vient d'ouvrir.
La doctrine ne saurait s'abstraire de ce mouvement de jurisprudence : elle doit s'harmoniser avec les situations sociales nouvelles et suivre attentivement l'évolution des
idées ; or ces variations des tendances du droit sont clairement refléléea par la jurisprudence. Des solutions d'espèce suscitées par les nécessités de la pratique, le jurisconsulte doit dégager des théories dans lesquelles le juge, à son tour, trouvera la base de ses décisions futures. Et de ce concours réciproque de la doctrine et de la jurisprudence résulte le progrès du droit. En matière de responsabilité, les principes anciens ont vécu : il faut en trouver d'autres ; tel est le but que doit poursuivre la doctrine.
Nous ne prétendons point avoir définitivement fixé ici les règles futures de la responsabilité : en esquissant les grandes lignes d'une théorie générale de la responsabilité de la puissance publique, nous nous sommes seulement proposé de montrer que, pour avoir débordé le cadre des anciens concepts, la jurisprudence n'a pas forcément versé dans le chaos et dans l'arbitraire. Aux limites abandonnées et désormais franchies, il est possible de substituer d'autres limites fondées sur des principes différents, et d'édifier sur les ruines de l'ancienne doctrine une nouvelle théorie rationnelle. C'est à cette œuvre que nous nous sommes efforcé' de collaborer.
Convient-il, pour mettre fin à toute controverse et solutionner nettement le problème, de provoquer, comme on l'a proposé (I), une intervention du législateur qui fixerait avec précision dans un texte les règles générales
(I) Michoud, Reapomabilili de l'Etat, op. cil.
de la responsabilité de la puissance publique ? Nous pensons qu'une telle mesure serait, à l'heure actuelle, prématurée. Les codiflcations précisent le droit, mais elles le cristallisent ; elles ne doivent intervenir que lorsque le débat ouvert sur une question controversée est épuisé. Une semblable loi eût-elle été votée il y a quelques années, qu'il y eût été fait une large part au principe, alors en faveur, de l'irresponsabilité de la puissance publique et qu'ainsi eût été paralysé le remarquable effort de jurisprudence dont nous avons exposé les effets salutaires. Au reste, la nécessité, au point de vue politique, de l'intervention du législateur n'apparatt pas très urgente: la jurisprudence nouvelle est des plus favorables aux justiciables ; quant à l'intérêt contraire du Trésor, il ne saurait être valablement invoqué ici, puisqu'il s'agit, non pas d'engager des dépenses nouvelles, mais de répartir plus équitablement entre les contribuables le poids des services publics. Nous croyons donc qu'un texte général sur la responsabilité de la puissance publique ne sera utilement soumis au Parlement que lorsque l'évolution de la jurisprudence se sera nettement et complètement dessinée. Par conlre, la promulgation de lois spéciales nous parait extrêmement désirable et urgente pour dé&nir et régler la responsabilité de la puissance publique dans les bypotbèses particulières où la jurisprudence est impuissante, en l'absence d'un texte, à mettre en œuvre le droit de réparation, et notamment dans l'ordre judiciaire au cas d'arrestation arbitraire ou d'acquitte-
ment après prison préventive, ou encore et plus généralement lorsque le dommage résulte de l'exercice régulier d'un pouvoir légal. Progressivement on se rapprochera ainsi du principe initial de la responsabilité de la puissance publique : répartir la charge des services 'publics entre les citoyens avec plus d'égalité et de justice.
Nous n'icdiquons ici que les ouvrages qui eont d'une utilité directe pour l'étude de notre matière. Nous renvoyons au texte pour les ouvrages cités incidemment.
Sur la théorie» imùei en matière de retponsabilité :
Aucoc. — Conférences sur le droit administratif.
Aubry et Rau. — Droit civil, 4" éd., t. IV, p. 759, n»' «Têts.
Batbie. — Droit public et administratif.
Bwihélamj. — Traité de droit administratif, 2* et 3* éd., Paris,
Rousseau, l»01 et 1905.
Boulen. — Respotuabililé des fonctiùnnavres . ThËse Rennes, 1902. Brémond. — De la responsabilité, dans Rev. critique de législ. et de
jurisprud, -- Compétence administrative, a" ISÛT.
Dxreste. — Justice administrative, p. S37.
Depaole. — Historique de la responsabilité des fonctionnaires. Paris,
Thèse, 1902.
Oemolomba. — Droitcivil, t. XXI, p. SS3, n'> 637. DacroccL. — Cours de droit administratif.
Fromageot. — De lafauU comme source de la responsabilité en droit
Oallot. — De la responsabilité des départements et des communes, Lille,
Tlièse, 1891.
Hanriou. —Précis dedroit administratif, 4* et 5' éd., Paris, Larose,
1901 et 1903.
— La gestion administrative, 1899,
— Notes dans Sirey.
Hanriou et de Bezin. — La déclaration de volonté dans le droit ad' ministratif français, dans Revue trim. dedr. civil, 1903, p. 554 et s.
Jacquelin . — Les principes dominants du contentieux administrait/.
— Juridictions administratives.
— Une conception d'ensemble du droit administratif . J&ze. — Les principes généraux du droit administratif.
— Noies de jumprudence dans la Revue de dr.pubtie, 1903, 1904,1905,
Laferrièrd- — La juridiction admmistratiix, I. I, p. 677 et. s et t. Il,
p. Set p. 183 et s Larombière. — Obligations, t. V, art. 1384.
Uarcadé. — Droit civil, t. V, art. 1384, n° 3. Harrand. — Juridiction adm. dans les états de C Empire aUemand.V&ria,
Hichoud. — Responsabilité de l'Etat, extrait de la Ree. de dr. public,
— Responsabilité des communes, extrait de la Rev. de dr. public, janvier 1897.
Horizot- Thibault. — Responsabilité des magistrats. Mémoire présenté à l'Académie des sciences morales el politiques, le 21 janvier 1905, el la discussion de ne mémoire devant l'Académie.
Planiol. — Etude sur la responsabilité civile, dans Rev. critique de législation et de jurisprudence, mai 190S, p. 277 et a.
Boger. — De la responsabilité de tElat. Paris, Thèse, 1900.
Roguin. — De la responsabilité des communes, Paris, Thèse, 1891.
Salelllea. — De l'abus du droit, Rapport présenté à la Commission de revision du Code civil, dana le Bull, de la Soc. d'Etudes législatives, 1905, p. 325 à 350.
Sanlaville. — De la responsabilité de CEtat en matière de postes el télégraphes, dans la Rev. génér. d'admin., 1SS5, t. II et III, 188&, t. 1,11,111.
Simonet. — Droit administratif.
Soardat. — Iraité de la responsabilité.
Auteurs étrangers.
Laurent. — Principes du droit dvil, t. XX, n"' 418 et s. et n" 580 . et s.
Peeterg. — Traité général de la responsabilité des cotmnunes et de
leurs administrateurs. Paris et Bruxelles, 1888. Ed. Bemy. — De la responsabilité civile de CElatetde s communes
Belgique judiciaire, 1895, p. 1410 h 1459.
Zaohaiia. — Zeitschrift far StaatswissenschafI, 1863, p. 532 et s.
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Lœning. — Die Ha/lung des Staals aia rechUwidrigen Handlungen
mner Beamien, 1879.
PUoty. — HxTth's AmtaUsn, 1888, p. 245.
Oierke. — Die Genossensekafts théorie und die deutsehe Rechlipre-
ehttng, p. 743 et s, Otto Hayer, — Le droit a^initlralif allemand, éd. fr. avec una
préface de Henri fierthélemy. Paris, Giard et Brière, I903-190S. Laband. — Droit public de l'Empire allemand, éd. fr. Boucard et
Jëze.
Bapports préeentés au Juristentag allemaDd :
Verhandtungen des VI i™ Juriatentag», l. 1, p. 4S (Rapport de Blunts-
cbli), et t. ni, p. S5 et 823 (Bapport de Stusser), VllI u» Jurislenlag,
t. I, p. 389 (Rapport de Kissling], IX '" JurisUntag, l III, p. 27 et
340 [Rapport de Primkerj.
Hencoi. — Délia reipomabilUa indirella délie atnaùnistrasione pablieke [Ârchivio giuridico, 1. XXI, p. 341).
Oabba. — Detla reaponsibilita dello êlato (dans Questioni di diritlo civile. Turin, 1885, p. 109).
Bertolini. — Saggi di scienza e dirillo délia publica amminiUrasione, t. II, p. 323 et B.
Oiorgi. — La doUrina délie persane giuridiiche, t. III, p. 129 et a, (Florence, 1892).
Ferraris. — Responsabibité de l'Etat et des personnes morales localet d'après quelques législations allemandes.
Rapports présentés au Congrès des juristes suisses :
Verhandlungen des Schweiierischen /umfenucrein», 1888, p. 1 (Rapport de Ziegler) et p. 1 il .
Pour rétude de la notion de la personnalité morale, outre les auteurs précédemment cités, nous avons spécialement consulté ;
Berthélemy. — Op. cit.
Jèze. — Op. cit.
Hichood. — La notion de la personnalité morale, Hestre (A.). — Les personnes morales et le problème de la responsabilité pénale.
Saleilles. — Les personnes juridiques dans le Code civil allemand.
pe VareiUsB'Siommièrei. — Let pertotmes mornles. Vauthier. — Etuck sur les personnel morales^
Jelliaek. — ■ System der offenllichen suig'ecliten Hechte ; et Allgemeinc
SlaaU lehre.
Qierke. — Die Getiossemchafs théorie, op. cit.
— Die Gnmdbegriffe des Siaais, dans Zeilschri/t fSr die gesammie Staatiwissetachaft, t. XXX.
Frenss. — Gemeinde Staat Reieh, p, 213, VLtAïBï. — AUgemeine Staat» lehre.
Sur la notion de souveraineté :
Dugnlt. — L'Elal, le droit objectif et ta loi positive.
— L'Etat, les gouvernants et les agents.
Jère. — Op. cit.
Bettiléifliny. — Droit administratif, op. cil.
— De Cexercice de la souveraineté par Paulorité admtnistratite, dans fiev. dr. pu6/., avril 190*.
Hanrion . ,—r Op. cit.
I<aferrièie> — Op. cit.
Taine. — Les origines de la fronce conlemporaint.
Dfi Tocqueville. — L'Ancien régime et la Révolution.
Henr; Hicliel- — L'idée de CEtat.
Bottuei. — Politique tirée des propres paroles de r Ecriture sainte, à
Mgr le Dauphin.
Lebret.. — De ta souveraineté.
Vlgnon — Eludes hist. sur l'admin. des voies publiques de fVance. Ihsring. — Das reeht als Voliiik der Gewalt.
Ajison. — £.01 et pratique constitutionnelles de F Angleterre, éd. fr.
Boucard etJëze. Paris, Id03. Woodrow 'Wilflon. — L'élat, éd. fr. Boucard et Jèze. Paris, 1903. Koxkouao'vr. — Théorie générale du droit, Irai. fr. Tchernoff.
Sur tes actes législatifs ou réglementaires :■
Loterrière. — Op. cit., t. 11, p. 2 et s.
Jè«e. — Op. cit., p. 56 el p. 101.
Georges Cahen. Le pouvoir réglementaire.
Moreau. — Le règlement administratif.
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Sur les aciei juridiclionneli :
Oarraaâ. — Droil criminel. S' éd., p 92iià 944.
Qarçon. — Des effets de la révision des procès criminels. Journ. de»
Parquets, 1903.
Berlet. — De la réparation des erreurs judiciaires. Lailler et Vonoven. — Les erreurs judiciaires et leurs causes.
Sur les actes du gouvernement :
Laferrière. - Op. cit., t. II, p. 32 et s.
BerUiélemy. — Op. cit., p. 131 et a.
Hanrion. — Op. cit., p. 274 et 8.
Jèz«. — Op. cit., p. 107 et a.
Hiohond. — Des actes de gounernement, 1889.
Brémond. — Des actes de gouoernement, Rep. dr. pub., 1893, t. I,
R. JacqneUn. — Op. cit., p. 297 et s.
Maurice La Courtois. — Théorie des actes de gouvernement, 1899. Gilbert Qidel. ~ Les effets de rannexion sur tes concessions. Paria,
Larose, 1904.
Sur ridée de faute :
Outre les auteurs précédemment cités (1), voyez spécialement :
Hestre. — Les personnes morales et le problème de leur responsabilité pénale.
Sourdat. — Op. cit., t. II, n* 1299 et a.
SaleilleB. — De Cabus du droit, op. cit.
Planiol. — Etude sur la responsabilité civile, op. cit., loc. cit.
Hanrioa. — Note sous Greeeo, S. 05.3.113; et Droit administratif, op. cit.
Sur les situations contractuetles :
Henri Rlpert. — Des rapports entre les pouvoirs de police et les pouvoirs de gestion dans les silualions conlractuelles. /ieo. dr. pub., janvier 1905.
Haurion. — Not« sous Prevel, S. 02.3,73 ; note sous Chemins de fer économiques du Nord, S. Oi.3.40.
-ibU INDICATIONS BIBLIOGRAPHIQUES
Recueils et périodiques.
Jurisprudence : Becueil des arrête du Conseil d'Etat [Lebon). Dalloz.
Revue du Droit public et de la Science politique.
Revue générale d'Administration.
Revue critique de législation cl de jurisprudence.
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