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IN MEMORIAM
D: UTRES, mieux que nous, pourront parler de cet
ms
ouvrage. Nous voudrions seulement dire quelques
mots de son auteur, de la vive intelligence, nuancée et forte
que fut Jacques-Marc Schnerb, mort au camp d’ Auschwitz en janvier 1944.
La portion des connaissances humaines que l’on dénomme sciences exactes ne l’avait jamais attiré. Non qu’il les méprisût réellement, comme parfois il se laissait aller à le dire: nous l’avons vu, désireux de s’en instruire, lire des livres assez ardus pour dérouter tels lecteurs qu’on aurait pu croire, par leur formation, plus à même de les approcher. Mais elles l’intéressaient fort peu dans leur détail, et pas du tout dans l'être de leur mécanisme intellectuel. Sans doute avait-il senti, dès son adolescence,. combien la souple structure de son esprit le portait- davantage vers les études où le facteur humain, les données individuelles, sont au centre même de toutes les questions. Lycéen, il avait aimé l’histoire, la philosophie, les lettres. Étudiant, il apporta
-dans les vieux murs des Facultés de Droit — de Lyon d’abord,
puis de Strasbourg repliée à Clermont — un désir d’apprendre, une aptitude à comprendre qui n’y sont point communes, et trouva dans les disciplines juridiques, à exercer à loisir une pensée habile à construire comme à critiquer.
Nul besoin de dire qu’il se signala, dans les examens, les concours ou les tournois d’éloquence, comme le premier de ses condisciples. Il était allé, au-delà de ces succès universitaires, dans la voie d’une culture profonde. Il ne s'était pas, comme il arrive parfois aux meilleurs, cantonné dans une spécialité restreinte, ni limité à des points de vue trop unilatéraux. «Publiciste», il avait su, dans une branche du droit particulièrement difficile puisqu'elle pose tous les graves problèmes des rapports de l’individuel et du social, parvenir à une synthèse exacte de la primauté de la personne humaine et de la nécessité des organismes 1nstitutionnels : l'ouvrage que l’on va lire révèle un sens de l’Etat qui ne pouvait être que l'acquisition de longues et fructueuses
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réflexions sur. ces problèmes. Le «privatiste» au ee ne le cédait en rien, Chez lui, aux publiciste »: 1 étonnait parfois, par son érudition sur tel ow tel point de procédure, des praticiens surpris de le voir au fait des arcanes de leur profession. N "écrivait- il pas un jour cette phrase souriante et vraie: «Il m'arrive de songer que pour un juriste le dualisme droit public droit privé est aussi nécessaire que
l’est le couple classique romantique pour l’honnête homme,
l'opposition Bordeaux-Bourgogne pour l’œænophile ».
Il était d’ailleurs de ceux qui ne se contentent pas d'exceller dans leur art, qui s'appuient en dehors sur une initiation égale dans un autre domaine : non pas violon d’'Ingres, mais expression de ce besoin qu’ont les esprits vastes — médecins philosophes, ingénieurs mathématiciens — de s’enrichir par une activite désintéressée. Juriste de formation, Jacques-Marc Schnerb était tout autant — et, par penchant naturel, davantage peut-être — ce que lés étudiants appellent un littéraire. Fervent promeneur au jardin de nos Lettres, il en avait acquis, par d'immenses lectures qu’il assimilait avec une incomparable rapidité, cette connaissance par le dedans qui conduit à sentir et comprendre une littérature comme une continuité ‘vivante. Littérature qu’il aimait et savait faire aïgner : nous avons rarement entendu lire les vers mieux qu’il ne les lisait, et nous lui devons bien des découvertes chez bien des auteurs. Littérature dont il suivait avec attention les manifestations contemporaines en même temps qu’il en appréciait les formes les plus secondaires et les plus méconnues. Et ceci sous les deux espèces de la matière et de l'esprit, car ce maître liseur était le plus averti des bibliophiles, et ne négligeait rien des charmes des livres.
Cette large culture, juridique et litiéraire, il Pa acquise certes par goût, mais aussi par une volonté solide à qui les obstacles n'avaient pas manqué. Atteint à dix-neuf ans par ‘une maladie contre laquelle il lutta sans fañblir, frappé à vingt ans par la mort de son père tué à Dunkerque en mai 1940, menacé enfin par des persécutions qui ne diminuèrent pas en lui la conscience de l'héritage de ses ancêtres, il n'en sut pas moins poursuivre l’œuvre qu’il avait entreprise : ce livre en est un témoignage. Il en achevait la rédaction à Saint-Etienne sa ville natale, en même temps qu’il commençait à préparer le troisième diplôme de doctorat nécessaire aux candidats à l’agrégation, lorsque, en novembre 1943 il jui arrêté par la Gestapo chez ses grands-parents. Transféré à Drancy, puis au sinistre camp d’Auschwitz, \Ù y garda
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ce tranquille courage par lequel tant de victimes, là-bas, dominèrent leurs bourreaux. Mais il ne devait pas échapper à leur rage de meurtre: il fut de ceux qui ne revinrent pas. Il avait vingt-quatre ans ; il était à la veille de prendre, dans l’élite intellectuelle de la France, la place qui lui revenaît. Lui qui, citant la pensée valéryenne, répétait volontiers que «nous avons parfois des idées et des actes qui me nous ressemblent pas», sut pourtant, jusqu’à la fin, ressembler à soi-même et mourir sans exprimer de plaintes.
: L’un de nous lui disait un jour, après une lecture des pages consacrées en 1923 à Barrès par Thibaudet, la réserve que suscitait en lui, dans ces louanges, un certain manque de nuances qu il y croyait découvrir. « Sans doute, répondit-il, cela est écrit sous le coup de la mort». Nous ne voudrions pas que ces quelques lignes — tout ce que nous pouvons aujourd’hui faire pour lui — risquassent de provoquer une eæplication, une rectification semblables. Nous n'avons fait qu’essayer, en peu de traits, d'esquisser une figure ressémblante, et, surtout, parce qu'à jamais disparue, de l’esquisser avec le plus de: simple vérité possible. Nous n'aurions eu à cela aucun titre, si — qu’il nous soit permis - de le rappeler en offrant ces lignes à sa mère — nous n'avions été liés à Jacques-Marc Schnerb par une confiante, une profonde amitié.
Paul THERRE. Pierre REBAUD.
Docteur en droit : Docteur en droit
En souvenir de mon cousin-germain, Amédée Schnerb, père du défunt, combattant des deux guerres, mort à Dunkerque en 1940. .
Au nom de Madame Andrée-Amédée Schnerb, sa mère.
Je remercie Monsieur Paul Therre d’avoir
largement contribué à la réalisation maté-.
rielle de ce livre, et Monsieur Charles Eisenmann d'avoir bien voulu en dire toute La valeur.
Robert SCHNERB.
agrégé de l'Université Docteur es-leitres
PRÉFACE
M: titres à préfacer la thèse de doctorat, hélas ! pos-
thume de Jacques-Marc Schnerb sont minimes. Je ne l’ai pas connu ; je ne suis pas intervenu dans l’élaboration de son travail. Simplement, les circonstances ayant fait que j'ai présidé le jury appelé à porter sur lui un jugement universitaire, la famille de Jacques-Marc Schnerb a bien voulu me demander d'introduire ce livre auprès du public, — devoir pieux que j'ai bien volontiers accepté.
Les trois membres du jury de la thèse ont été également frappés des qualités d'esprit vraiment rares qu’elle révélait chez le jeune homme qui l'avait écrite. Elles saisissent dès la première page : cette distinction et cette fermeté du style, personnel et vigoureux, et qui sont comme la forme ou le signe de la culture, de la réflexion, de la maturité ; ce goût de prendre les problèmes haut et large, d'étendre son enquête sans en sacrifier l’approfondissement ; cette finesse et ce scrupule dans l’analyse, comment n'inspireraient-ils pas une immédiate sympathie, que le destin de Jacques-Marc Schnerb nuance de douleur et charge de regrets ?
Jacques-Marc Schnerb ne s’est pas proposé simplement de rééditer, fût-ce en en creusant quelque peu le détail, l'exposé de cet ensemble d’arrêts dans lesquels le Conseil d'Etat a admis ou refusé d'admettre la responsabilité de l'Etat ou des collectivités publiques inférieures, en se fondant sur ce qu’il est convenu d'appeler l’idée de risque (quoique au fond il fût peut-être plus juste de dire, de façon négative, en raison des diversités de ces cas : sur un principe autre que la faute ou conduite contraire à une règle).
Ce qui l’a beaucoup plutôt préoccupé, c’est un problème théorique, le caractère de cette jurisprudence : faut-il, comme certains l’ont suggéré, y voir une « jurisprudence d'équité » ? Est-il vrai, en conséquence, de dire qu’en matière de responsabilité de la puissance publique (encore une expression malheureuse : ce sont les collectivités qui supportent la charge de la réparation, et non « la puissance publique ! »), le Conseil d'Etat se comporte en « juridiction d'équité » ?
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Ce.problème, l’auteur n’a pas cru, et avec raison, pouvoir l’aborder utilemént sans avoir commencé par scruter à fond le sens exact de ces expressions. Et ceci l’a naturellement conduit d’une part à préciser la fonction de l'équité dans la création de l’ordre juridique, d’autre part, à reprendre l’analyse des plus remarquables applications du système de juridiction d'équité que présente l’histoire des droits. FA Très justement, il expose que l'équité joue deux rôles distincts, ou mieux que l’on fait appel à cette notion à propos de deux ordres de questions très différents : sur le plan de la législation, sur le plan de la juridiction.
D'abord, les organes d’édiction des règles générales, « le législateur » principalement, consacrent maintes dispositions parce qu'ils les estiment conformes à l’équité ; s’ils l’invoquent ici, c’est donc pour justifier des règles de droit ; le sentiment de l’équité apparaît sous cet angle comme un moteur réel ou allégué de la transformation des lois. |
Par contre, on dira qu'un tribunal a jugé en équité si, dans une espèce, il a rendu une certaine décision parce qu’il Pestimait conforme à la justice, eu égard à ses données particulières, alors que cependant l'observation des règles de droit positif eût imposé une solution différente. L’appel à l'équité doit ici servir à justifier une décision d’espèce contraire à une règle générale, car le sentiment de l’équité a conduit à déroger à la loi. On pourrait sans doute assimiler à ce cas celui où un juge statue, sans se référer à une règle, mais par une appréciation directe et intensive de la solution juste en Pespèce:
Ce sont ces deux fonctions que Jacques-Marc Schnerb a
voulu désigner respectivement en parlant d’ « équité législative ou légale » d’une part et d’ « équité jurisprudentielle ou juridictionnelle » d'autre part.
Mais il est permis de se demander si cette terminologie
n'est pas à l’origine de la principale réserve,que l’on peut
faire sur le fond des idées qu’il développe. ‘
Par le risque de confusion qu’elle comporte : ne suggèret-elle pas, en effet, naturellement, que la distinction reposerait sur le caractère de l’organe qui se réfère à l’équité, législateur — lato sensu — ou juge, ou tout au moins elle correspond à cette distinction des organes.
Or, l'idée ne serait pas juste.
Quand le Parlement français votait la loi de réintégration dans les cadres du colonel Picquart et du commandant Dreyfus
s’inspirait-il de l” « équité législative » ? Assurément non. L’équité jouait ici un rôle, non pas identique sans doute (parce que la dérogation émanait de l'organe législatif lui-même) mais fort semblable à celui de l « équité juridictiénnelle » : motiver une décision d'espèce contraire à la légalité.
- Mais les lois individuelles, dérogatoires à des lois générales, étant chose très ‘exceptionnelle, ce cas n’a qu’une faible im- . portance en comparaison du cas inverse.
L’'« équité législative » n'intervient pas seulement dans l'activité du législateur ; elle inspire aussi les tribunaux, elle détermine parfois l’activité juridictionnelle : chaque fois qu’en l'absence de disposition législative statuant expressément sur le genre du cas qui lui est soumis, le juge choisit librement, selon son sentiment de la justice, le précepte général d’où il déduira la décision du litige portée devant lui. Si ce précepte — bien que formellement et officiellement relégué dans le monde des motifs — acquiert, par sa consécration généralisée, valeur de règle de droit, la similitude apparaîtra très profonde entre ce maniement juridictionnel de l’équité et son maniement ordinaire par le législateur.
Si, par suite, l’on he maintient pas rigoureusement la définition fonctionnelle des lieux équités, on court le risque de considérer indistinctement comme ressortissant à la notion d’ « équité juridictionnelle » et à celle de « jurisprudence d’équité », d’une part les décisions rendues par les tribunaux en vertu d’un principe général qu’ils ont consacré de leur seule et propre autorité au nom de la justice, d’autre part les décisions rendues par eux en dérogation à une règle générale parce que leur a paru injuste dans l’espèce, contraire au sentiment de l'équité, la solution à laquelle son application eût conduit. De ce fait, une grande partie au moins du « droit juridictionnel » ou « jurisprudentiel » passerait sous la rubrique des décisions d'équité. Or, quels sont les tribunaux qui ne créent pas peu ou prou de droit juridictionnel ? Tous les tribunaux deviendraient aussi juridictions d'équité, seule ment à des degrés divers.
Tout ceci irait au détriment de la clarté et de la justesse des idées. Car il y a entre les deux hypothèses envisagées une différence considérable : créer ou consacrer librement les règles que l’on applique, et juger dans un cas déterminé contre les règles que l’on aurait dû en principe appliquer, ce sont deux façons d'agir qui n'ont, positivement, rien de commun.. Et c’est pourquoi il est manifeste que seule la première peut dégager « une jurisprudence », des règles de droit, alors
que la seconde, elle, ne donnera jamais le jour qu’à des décisions d'espèce, essentiellement individuelles et originales chacune, insusceptibles d'aucune généralisation.
De ces distinctions nécessaires, Jacques- -Marc Schnerb a eu initialement la conscience très nette, ses explications sur le cas du prêteur romain en font foi.
Mais peut-être les a-t-il par la suite laissé s’estomper quelque peu, ce qui enlèverait de leur valeur convaincante à certaines de ses conclusions sur « la jurisprudence administrative du risque ». |
Toutefois, cette réserve, ni celles, plus particulières que lon y pourrait joindre — il s’agit d’un premier travail, de jeunesse, et que la mort a empêché de remettre une dernière fois sur le métier — n’altèrent en rien l’image humaine qui, à son contact, se dégage, attachante et précieuse, et à laquelle doivent aller hommage et regrets.
Charles EISENMANN.
Le
INTRODUCTION
Les juristes n’ont pas ce privilège d’un langage technique dont les termes seraient exclusivement réservés à leur usage. On sait de reste que, s’il est quelquefois parlé d’un « jargon juridique », cette expression méprisante ne désigne que la langue procédurière, figée depuis quelques siècles dans un archaïsme savoureux sous son allure- TObALE bative au profane, mais d'utilité nulle.
Cette obligation où se trouvent les juristes er tléyer dans- leurs raisonnements et dans leurs discussions, les mots du vocabulaire le plus courant n’est pas sans dangers pour la pensée juridique elle-même, singulièrement en ce qui concerne le Droit public. Qu'est-ce en effet que la tâche du juriste de Droit public, sinon de classer en genres et en idées les institutions qu'il a sous les yeux, et de les ordonner en systèmes aussi cohérents qu’il est possible ? Or, quelle peut être lefficacité de ce travail, si les mots employés sont inadéquats à la pensée qu'ils devraient revêtir, traduire, et qu’ils ne font que trahir. Platon, déjà, faisait dire à Socrate que l’homme libre est le maître, et non l’esclave de son discours. Et cette phrasè, nous pouvons la prendre dans un sens sans doute différent de celui qu’elle présentait primitivement : non point comme une excuse aux digressions du substantiel bavardage socratique, mais comme une invitation à nous assurer du sens des mots que nous employons avant de leur laisser le champ libre pour l’expreSsion de notre pensée.
Passer la bride aux mots avant de nous laisser conduire par eux, nous et nos lecteurs, voilà une nécessité pressante ; le juriste, nous l’avons constaté, se sert d’un vocabulaire souvent pollué, nous dirions presque prostitué par l'usage commun. Vainement, parfois, il essaye de donner à des mots, par delà/leur sens vulgaire, une acception plus stricte ; le mot d’« institution », qui s’est trouvé tout à
l'heure sous notre plume, peut- -il manquer d'évoquer à
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l'esprit tout le système, toute la pensée profonde eb construclive du Doyen Hauriou ? Rare exemple de réussie, simplement partielle d’ailleurs. Tant d'autres mots, qui présentent au juriste une résonance spéciale, et comme sacrée, sont chargés, pour tous les autres, d’une signification parfois confuse, toujours différente du sens juridiquement vrai (1).
Une telle situation n’est pas sans dangers: Prenons garde, en effet, que les mots, détournés de leur usage propre par l'emploi qu’on en fait communément, ne finissent par entraîner, dans la pensée elle-même, de léquivoque, de la confusion, de l'incertitude. Aussi bien tout l’effort de la philosophie, d’Aristote à Monsieur Lalande en passant par nombre de scolastiques et par Leibnitz (2), a-t-il précisément consisté à donner l’approximation la plus rigoureuse possible des mots que l’on voulait employer.
Ce quiest vrai pour la philosophie l’est plus encore peut-être pour le Droit, dans la double mesure où il est plus directement concret, et où il se sert de mots moins réservés à son unique usage. Voilà pourquoi c’est au juriste, plus encore qu’au philosophe ou au poète, «qu'il importe de
« Donner un sens plus pur aux mots de la tribu ».
Le mot « Equité » est de ceux qui se oeil de la sorle, compromis par un usage parfois abusif. Et précisément depuis quelques décades, monte autour de la juris-
prudence du Conseil d'Etat, comme un hommage ou comme :
un reproche, le qualificatif de « jurisprudence d'équité ». Simple constatation d’abord, ce mot devient bientôt une \ justification pour ‘une évolution, que certains souhaitent et que d’autres redoutent, de l’œuvre du Haut Tribunal Administratif. L’étiquette posée tend à être comme une invitation à se laisser glisser sur une pente qui n'aurait que trop tendance à devenir une pente de facilité.
Cette étiquette est-elle méritée ? Le Conseil d'Etat est- il réellement «Juge d'équité » ? C'est à ce problème que
(1) Qui osérait, par exemple, dans une conversation quelconque, sans encourir le reproche de pédantisme, rétablir entre les deux termes si communément confondus de « transaction» et de «compromis » la différence très profonde qui les sépare ?
(2) Cf. à ce sujet Vladimir JANKELEVITCH, Du Mensonge, chapitre II, Le Malentendu, et notamment dans la 2€ section, le par. 4: L” Hygiène du logos (p. 111). Voir aussi, dans le Problème de l’incroyance au xvi® siècle de Lucien FEBVRE, les réflexions sur « l’outillage mental » (p. 385 et sq.).
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nous nous attacherôons en premier lieu. Nous essayerons d’abord, conformément à la pensée que nous avons exprimée, de serrer de plus près ce terme d'Equité, de le définir d’une façon juridique êt précise ; et pour cela nous aurons recours aux exemples de l'Histoire, aux exemples les plus significatifs qu’il nous ait été possible de connaîtrede jurisprudences ou de juridictions d’ « Equité ». Puis nous nous permettrons de rappeler quels sont les grands traits de l’évolution du contentieux de la responsabilité de la puissance publique au Conseil d'Etat, en près d’un siècle et demi. Et les indications ainsi récoltées, pour brèves el cursives qu’elles puissent être, nous permettront peutêtre de nous faire une opinion sur l’appréciation qui fait du Conseil d'Etat un « juge d'équité ».
Dans une deuxième partie, nous étudierons les dernier prolongements de la jurisprudence du Conseil d'Etat, les ultimes progrès de la responsabilité de la puissance publique à quoi le « risque » sert de fondement, et qui utilisent précisément la motion d'équité comme étiquette. Nous verrons quelles solutions le Conseil d'Etat à proposées, dans ces circonstances, pour les espèces qui lui étaient soumises.
Puis, dans une troisième partie, nous essayerons d’intégrer ces solutions dans l’ensemble de la jurisprudence du Conseil d'Etat : nous les comparerons aux solutions données à des problèmes voisins (pouvoir discrétionnairà, pouvoirs de guerre, etc.). Nous essayerons d’en apprécier les conséquences et peut-être, à la lumière de ces conséquences, nous sera-t-il permis de proposer, pour celte partie de l’œuvre de notre Tribunal Suprême, quelques éléments de jugement.
LA | NOTION D'ÉQUITÉ ET. LE CONSEIL D'ETAT. Re
ETUDE HISTORIQUE ET CRITIQUE DE LA NOTION JURISPRUDENTIELLE D’EQUITE
Section I : L’Equité en Droit Romain
Le premier exemple sur lequel nous ayons à nous arrêter, d’après l’ordre chronologique, nous offre une leçon d'un intérêt majeur, mais qu’il nous faut dégager de circonstances qui, pour notre étude, sont d’une difficulté spéciale ; et ces difficultés rendent la leçon peut-être
. moins saisissante qu’elle pourrait sembler d’abord.
Nul n'ignore, €n effet, que le Droit Romain présente un magnifique monument d'Equité, qui est le Droit Pré-
torien, élaboré au cours de la période classique (1) et
définitivement formé dès le Haut Empire. Mais l'étude que nous entreprenons vise uniquement l’équité jurispru-
. dentielle. Nous avons lintentions de laisser systématique-
ment de côté, dans tous les cas dont nous aurons à nous occuper, l’évolution — d'ailleurs générale — qui tend, à plus ou moins brève échéance el à une allure plus ou moins rapide, à intégrer dans la législation positive les données de ce que l’on appelle généralement Droit Naturel. Cette humanisation de la Loi, qui, au reste, est en général parallèle ou immédiatement consécutive à l’œuvre de la Jurisprudence, le Droit Romain nous en fournit un exemple éclatant. Mais précisément, il y a en Droit Romain, à
(1) Le préteur a été créé en 387 a. J.-C. ; mais ce n’est qu’une partie de son rôle qui est déjà nettement déterminée 50 ans plus tard, lorsque la
plèbe accède à cette magistrature.
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partir d'une certaine époque, une sorte de confusion entre l'œuvre légale et l’œuvre proprement jurisprudentie'le, en la personne du préteur. Il importe de rappeler brièvement l’évolution des pouvoirs de ce magistrat avant d'indiquer dans quel sens et sous la direction de quelles idées il orienta son œuvre ; nous pourrons mieux alors, en fonction de ces deux données, connaître et CPOOEL les résultats de l’action du préteur.
Ce magistral, en effet, fut primitivement chargé d’organiser le procès. Dans la limite de ce rôle ïl lui était déjà possible, certes, de combler certaines lacunes du Droit Quiritaire et d’en réformer certaines rigueurs. L’edictum prélorien, renouvelé, complété, souvent modifié chaque année, m'était toutefois primitivement destiné qu à prévoir les cas d'application du Jus Civile. Peu à peu, en combinant à ses pouvoirs d'ordre juridictionnel son imperium de magistrat, le préteur vit son édit devenir une source subsidiaire du Droit : chargé, en effet, d’appliquer la règle générale aux cas particuliers qui lui sont soumis, sa fonction même l’oblige à fixer des points spéciaux, trop peu clairs dans la loi. De cette besogne de mise au point à un (ravail de correction du moins indirecte, il n'y avail qu'un pas, que des nécessités d'évolution juridique amenèrent à franchir très rapidement. L’introduction de la procédure formulaire facilita encore davantage cette œuvre prétorienne. Ayant à sa disposition la délivrance des formules, le magistrat put agir à sa guise, et d’une manière plus largement encore « réglementaire » (au sens où l’ancien Droit Français parlera d’arrêts de règlement) que précédemment : dès lors, par ce moyen qui est, remarquons - le, de pure procédure, le préteur peut tailler à vit dans 14 loi, y ajouter et même, en cerlains cas, agir contre elle.
Ce bref rappel des faits nous monire à l'évidence cette confusion dont nous parlions entre l’œuvre juridictionnelle et l’œuvre «législative» du préleur, que la loi Aebutia a seulement, sans doute, consacrée et consolidée (2 LE: tous les historiens ont marqué combien cette œuvre du préteur était profondément pénétrée d'Equité.
Il pourrait y avoir là, en ce qui concerne notre étude, une dangereuse sollicitation des faits. Nous avons dit que
( ) Cf. à ce sujet la conjecture de GrrARD, discutée par Monter (Manuel de Droit Romaïn 1, p. 174 et sq.), mais reprise par GIFFARD (Précis de Droit Ronain 1, n°0 77).
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Nous désirions exclusivement étudier la notion d'équité jurisprudentielle. Or il est pratiquement impossible d’opérer une discrimination entre les pouvoirs du préteur qui découlent plus ou moins directement de la jurisdictio et ceux qui participent de l’imperium pour, en se combinant, faire de ce magistrat un authentique créateur du Droit. Mais nous pouvons noter ceci, qui n'a jamais cessé d’être à la fois la justification et la raison du succès du Droit Honoraire ; cest que l'œuvre du préteur est toujours demeurée en liaison étroite avec des cas particuliers (3)- M. Monier fait très justement remarquer que «le préteur a un pouvoir différent de celui du législateur. Ce pouvoir, issu de l’imperium ne vient ni d’une délégation du pouvoir législatif des comices, ni d’une concession expresse du législateur et (le préteur) n'a pas qualité pour abroger directement la loi votée par les: Comices : il se borne à indiquer qu'il est d'avis. qu'il faut agir de telle ou felle manière, ou à déclarer qu’il accordera tel ou ‘tel moyen de procédure pour priver d’efficacité un acte juridique dont le Droit Civil admet la validité» (4).
Cette nuance, pour théorique qu’elle soit, n’en est pas moins des plus intéressantes. On ne saurait confondre - absolument le préteur et une source quelconque de Droit. En effet la loi, au point de vue matériel, se définit comme une mesure d'ordre général et impersonnel. Or, même: - lorsqu'il‘ introduisait à son entrée en charge des modifications à l’edictum perpetuum par le moyen de l’edictum novum, le plus souvent c'était en considération de cas précis, pour la solution desquels l’edictum vetus avait prouvé son insuffisance, que le préteur agissait. Et dans les edicta repentina, le caractère d'intuitus personae dont nous aurons l’occasion de voir qu'il est le fond même de la notion d'Equité telle que nous l’entendons — ce caractère apparaît à plein.
Le préteur romain est toujours resté très près des faits. Ce sont les faits qui ont sollicité son action de transformation du Droit : et la preuve en est que le préteur pérégrin, dont les pouvoirs sont les mêmes que ceux du préteur urbain, mais qui est chargé de l'application de règles à l'origine beaucoup plus fragmentaires que celles du Droit Civil, se verra comme contraint d'innover plus rapidement et plus complètement que son collègue. De cette
(3) Voir sur ce point D. VI, 1, 38 ; qui est caractéristique. (4) MoniER, 0p. cit., 1, p. 76 et la note.
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action sont nés, rappelons-le, les progrès RE | du jus gentium (5).
Et cest pourquoi nous pouvons sans crainte diétiease l'équité du préteur de-la notion vague et fumeuse que, sous ce même nom d'Equité, les philosophes opposent aux normes écriles. Même lorsqu'il prononçait par voie de disposition permanente, le préteur partait le plus souvent, pour son action, des cas particuliers qui s'étaient présentés à lui. Et c’est en raison de cela que nous pouvons intégrer l'étude du Droit Prétorien dans le cadre de cette recherche historique. Lorsque Papinien définit le Droit Prétorien en disant : « Jus praetorium est quod praetores induxerunt adjuvandi, vel supplendi, vel corrigendi juris civilis gratia » (6) on peut chercher dans ce texte la déiinition même de ce qui a été, à toutes les époques, le rôle de la jurisprudence ; assurer l’application du Droit — et, par là, plus ou moins le compléter, donc aussi le réformer.
Nous avons dit que l’Equité du préteur ne pouvait être confondue, à raison de son caractère utilitaire et pragmaliste, de son souci de rester constamment au contact des faits qui ont permis son éclosion, avec la notion connue dès l’antiquité sous le nom de Droit Naturel (7).
La première opposition formulée entre la loi écrite et « les lois sûres, les lois non écrites des Dieux » se trouve sans doute dans l’Antigone de Sophocle. Mais à la révolte de l'héroïne qui se demande si « chez les morts, ces lois sont justes » (8), s'opposent les vues profondes que Platon a fait développer par Socrate dans le Criton : « Te semble-t-il, dit Socrate à son ami quand celui-ci lui propose de s'évader, te semble-t-il qu'il soit possible à cet Etat de continuer à exister et de n'être pas de fond en comble renversé, si les jugements qui y sont rendus sont sans aucune force et que, au contraire, par la volonté de simples particuliers, ils perdent toute autorité et soient ruinés » (9). L’injustice même, poursuit le. philosophe, exercée par des individus au nom de la Société n'est pas
(5) Eod. 0p., \
DRE R
(7) Sur les rapports du Droit Naturel et de l'Equité cf. les précisions apportées par la thèse de M. DESSÈNS, Essai sur la notion d’Equité, p. 49 et sq.
(8) Antigone, 2€ épisode, Sc. I.
(9) Criton, 50, b. Une étude des vues politiques de Platon aurait à rapprocher ce passage des vues rigoureuses contenues dans la République et les Lois. Elles participent du même esprit.
une excuse suffisante pour que la victime puisse attenter aux lois en rompant cette sorte de contrat social avant la lettre qui est décrit dans la fameuse Prosopopée des lois.
Pour Platon, ‘donc, c’est La loi écrite qui est la règle suprême, sans qu’on puisse chercher à y faire échec de quelque manière que ce soit, et si juste que soit la cause de la dérogation que l’on envisage d’y apporter.
Même si l’on admet ce raisonnement rigide et nécessaire, on doit reconnaître aussi qu’il a le mérite de poser un problème. Et ce problème, l’élève et le rival de Platon, Aristote, y apportera une réponse nouvelle. Il distingue l'équité (épieikeia) de la stricte justice (dikaiosuné) et il dé-init la première « la juste correction du juste rigoureusement légal » (10). Définition sans doute heureuse dans sa modération (11) mais qui marque néanmoins l'opposition que les Romains connaîtront sous les termes de l’antithèse : jus s{rictum-aequitas.
Car tout un courant de pensée se forme en Grèce, sous influence des philosophies. nouvelles ; le pythagorisme, le péripatélisme, et plus encore le stoicisme développent les notions morales et mettent l’accent sur l’idée d’Aumain (à la fois l’homme, et la vertu d'humanité). Aussi, lorsqu?, par la persuasive conquête que l’on sait, Rome se trouvera en présence de la civilisation hellénique, l’assimilation qu'elle en fera devra avoir des répercussions importantes sur la conception et sur l’organisation du Droit.
Qu'était en effet le Droit Romain avant le Ile siècle av. J.-C. ? Un Droit barbare, cruel encore malgré des modifications récentes, un Droit qui nous fait comprendre, avec une incontes!able évidence, que, historiquement, le Droit nest d'abord pas autre chose qu'une Police. Dans les Sociétés primitives, en effet, il y a une préoccupation qui passe avant toutes les autres, c’est celle de l’ordre à faire régner. C’est ce qui explique que l’on associe volontiers les notions religieuses aux notions juridiques, et surtout que l’on enferme les règles de Droit dans le cadre d’un formalisme strict, d’une réglementation dont les termes doivent être scrupuleusement respectés.
Tel était encore le Droit Romain lorsque Rome commença à subir l’emprise intellectuelle et morale de la Grèce vaincue. Aussi quand ses philosophes et ses mora-
(10) ARISTOTE, Morale à Nicomaque, 5, 10, 8.
(11) A rapprocher de la définition que le Stagyrite donne de l'égalité : elle consiste, selon lui, à traiter inégalement les choses inégales.
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listes se mirent à concevoir l'existence d’un Droit Idéal, supérieur aux lois écrites, cette nouveauté eul presque ‘immédiatement d'importantes conséquences. Si l’on ne parle guère encore d’«aequitas» dans les textes juridiques (à supposer que lon admette l'hypothèse de Pringsheim selon laquelle «aequitas» serait un mot byzantin, parce qu'il ne se trouve pas encore chez Gaïus) (12) Cicéron, disciple d’Aristote, assimile l’aequitas à la justitia. Il propôse « a verbis recedere et aequitate uti », de s’écarter de la lettre de la loi pour s'attacher à l’équité. IL oppos2 en Droit positif, le «jus» (le droit écrit) et léquité, mais il fait effort pour prouver que c’est dans l'équité que le jus doit trouver son inspiralion et ses principes directeurs (13).
Pour lui et pour tous ses contemporains l’Equité joue un triple rôle; supérieure à la loi, elle lui indique un idéal de réalisation ; elle s'oppose à ce qu’on s'attache à la lettre de la loï et invite à en rechercher lesprit ; enfin elle transforme le droit en puissance en lois positives, en tenant compte des transformations des mœurs. : |
De ces rôles de l’Equité, l’un, le second, intéresse plus particulièrement notre conception jurisprudentielle de cette notion, en ce qu’il incite à faire prévaloir le fond du Droit sur sa forme en tenant compte des circonstances de la cause et de tous les éléments d'appréciation qui y entrent en jeu. Mais en fait on ne saurait séparer. absolument, dans le plan des idées qui nous occupent ici, la notion jurisprudentielle de la notion générale d’'Equité. Car: ce res' pas seulement comme principe directeur de l'action du préteur, &esl comme un vasle courant moral et philosophique que la- conception romaine de l’Equité doit nous intéresser. Et ce courant aboutit à deux idées qui imprègnent profondément toute la civilisation romaine de l’époque classique ; d’une part une humanisation du Droit, et d'autre part une conception de la justice distributive qui s’exprimera plus tard dans le texte d'Ulpien : « Jusüilia «est tonstans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendr» (14). Nous aurons longuement à revenir sur l'importance capitale de ce «suum cuique », à chacun son dû.
(12) N'importe comment il ne saurait s’agir que de l’emploi proprement juridique du mot aequitas. Encore cette hypothèse peut-elle à bon droit paraître contestable.
(13) Voir pour plus de détails sur ce point GuiBar, De l'influence de la philosophie sur le Droit Romain et la jurisprudence de Pépoque classique.
(14) D. 1, 1, 10, pr.
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Et pour mieux saisir l’évolution des idées et de mœurs, il n'est que dé se souvenir que c’est à celte époque que sont votées des lois « souvent inspirées par une idée de protection des faibles ou de réparation des dommages injustement causés : la loi Cincia vint restreindre les donations et protéger les clients contre les exigences de leurs patrons (204 av. J.-C.). La loi Atilia organise une nouvelle forme de tutelle dans l'intérêt des impubères ; la loi Laetoria protège les mineurs de 25 ans contre ceux qui voudraient “abuser de leur inexpérience. Un plébiscite déjà avait assez complètement réprimé les dommages matériels causés à “autrui » (15).
Tel est le courant d’idées dans lequel va évoluer l’action du. préteur. C’est ce courant qui inspire son action, qui l'explique, ‘qui en est le principe dynamique. Humanisation du Droit ? Cela consistera à adoucir les règles trop rigoureuses, restes de la barbarie primitive. Cela exigera surtout du préteur qu'il essaye de retrouver, sous le masque du personnage juridique qu'est le plaideur, l'homme avec son honnêteté trompée ou sa cautèle persuasive. Cela lui imposera de sonder les consciences, de s'attacher à la bonne foi plutôt qu'aux revêtements extérieurs du droit strict. Cela conduit enfin à une appréciation nuancée des degrés de responsabilité dans les délits ou dans les procès naissant de l’inexécution ou de la mauvaise exécution des contrats. C’est en ce sens que J. Kalindero a pu dire (Droit Prétorien et réponses des prudents) : « Le droit prétorien devait donc constituer l’un des plus beaux monu-
ments qui attestent les progrès de la civilisation antique par cela seul qu'il s ’appuyait sur les principes de Véquité naturelle, sur le sentiment inné et universel de la Justice » et ce fondement de l’œuvre du préteur explique que pour Appleton ce soit sur la notion d'abus de droil que repose toute l'évolution du Droit Romain, allant du Droit strict vers l’Equité.
Sans vouloir entrer dans des détails qui, inévitablement, par les précisions qu’ils nous demanderaient, sortiraient du cadre de cette étude, il nous faut cependant donner quelques exemples de cet assouplissement du Droit Quirilaire par les pratiques du Droit Honoraire. Au moyen de leurs pouvoirs en matière de procédure, les préteurs adressent aux individus des ordres ou des défenses (inter-
(15) MoniIER, 0p. cit, p. 69-70.
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dits). Ils les obligent soit à contracter des obligations (stipulations prétoriennes) soit à tenir pour nul un ‘acte valable en Droit, mais dont les conséquences ne seraient pas équitables (restitutiones in integrum). Enfin les missiones in possessionem leur permettent d'envoyer des individus’ en possession des biens d'autrui (16).
Cela constitue un des aspects positifs de l’œuvre du préteur. Mais ce magistrat, qui n’a pas qualité pour abroger directement les règles du Droit Civil, peut les tourner et leur enlever toute efficacité pratique. C’est ainsi que, pour paralyser l'injustice dont une trop rigoureuse application des règles du jus strictum pourrait être la conséquence, le préteur met en tête (praescriptiones) ou au milieu de la formule (exceptiones) des parlies accessoires destinées soit à limiter les prétentions du demandeur, soit en certains cas à lui faire complètement échec; et il y a
‘parfois toute une cascade, un jeu successif d’exceptions,
garantissant alternativement les droits du défendeur et du demandeur: (replicatio, duplicatio, triplicatio) .
Enfin, à une date qui n’est pas postérieure au VITe siècle p. U.c:, le préteur créa véritablement des droits nouveaux. Il les créa « d’une façon détournée, en accordant_des formules dans des cas qui m’étaient prévus ni par la loi, ni par la coutume » (17). C’est là le domaine notamment des actions fictices, par lesquelles, comme le nom l'indique, le prébteur suppose — dans la formule — l'existence d’un droit ou d’une qualité chez une des parties pour faire décider le juge en conséquence. Moyen de pure procédure, ici encore, qui permettra des résultats d'équité.
Les effets de cette œuvre du préteur peuvent être classés sous {rois rubriques principales : dans les obligations contracluelles, d’une part, on voit une extension des actions de bonne foi ; la notion d'erreur devient plus compréhensive. (Ulpien D. XVII, 1, 9, 2). La mora se transforme ; pour qu’elle donne lieu à réparation, il faudra dorénavant
qu'elle soit injuste (Pomponius D. XVII, 1, 5). De même
le poids des risques après la mise en demeure ne portera sur le débiteur que si celui-ci a manifestement eu l’intention de ne pas se libérer. (Paul D. XLV, 1, 91 par 3). C’est le préteur qui sanctionne la vente consensuelle ; c’est lui qui, par des actions in factum assure la validité de certaines conventions, les pactes prétoriens (serment, consüiltut, recepta). C’est lui enfin qui ébauche une théorie de
(16) Eod. op., p. 178 et sq.
(17) Eod. op., p. T5.
la représentation au moyen des actions adjectiliae qualilatis et qui essaye peu à peu de rendre transmissibles les obligations.
Dans le domaine des successions, il pallie les injustices d’un système successoral d'ordre purement agnatique et d'une excessive rigidité en ce qu’il refuse notamment dadmellre la dévolution de la succession de degré à degré, lorsque l’agnat le plus proche n'avait pas accepté l’hérédité. Alors le préteur institue une bonorum possessio, véritable succession prétorienne à côté de la succession civile (comme il. y a une possession prétorienne à côté de la possession quiritaire) (18). $
Enfin le préteur a bouleversé de fond en comble la matière des délits ; il en a adouci les rigueurs ; il a fait prévaloir l'intention sur les actes matériels en remplaçant. « le point de vue de la causalité externe par celui de la causalité interne de la culpabilité » (19). La notion d’injuria ne - reposera plus sur des faits préjudiciables en eux-mêmes : on prendra en considération l'intention mauvaise, ce qui exclura de la répression les fous et les impubères. Enfin. toute faute délictuelle, même très légère, sera réprimée du moment qu'on y retrouvera ce‘le intention mauvaise : « In lege Aquilia.… » (D. IX, 2, 44, pr.).
Telle est l’œuvre du préteur. Elle a eu, dans l’histoire du Droit Romain et par voie de conséquence dans l’évolution juridique universelle, une importance capitale qui explique la place que nous avons cru devoir ménager à cet exposé. Elle est d'autant plus remarquable qu’en somme l'influence du préteur se trouve ramasse sur deux siècles environ. Dès le Haut-Empire, en effet, le contenu de l'edictum perpetuum subit une sorte de sclérose. Il se fixe définitivement, et cela pour plusieurs raisons. Un motif politique d’abord : si les préteurs ont gardé leur, pouvoir de promulguer des édits (jus edicendi) ils désirent ne pas entrer en conflit avec l'Empereur, à qui le pouvoir législatif du peuple a été transféré. D’autre part la civilisation romaine subit à ce momient un temps d'arrêt ; ele est à son apogée avant d'entrer dans la décadence ; les mœurs n’évoluent plus de la même manière qu'auparavant, elles sont fixées à peu près au même point que le Droit, et on ne désire plus de perfectionnement.
Bien mieux. Cette stabilité juridique est souhaitée dans
(18) APPLETON, Histoire de la propriété prétorienne. (19) IxErING, La faute en Droit Privé, p. 45-36.
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une cerlaine mesure par des justiciables qui, précédemment, avaient parfois été surpris et troublés par les trans-' formations du Droit, surtout lorsque ces transformations étaient duëês à des causes personnelles trop précises et trop évidentes ; Cest ainsi que la loi Cornelia (81 av. J.-C.) avait dû parer à des dangers dont nous verrons qu’ils sont inhérents à tout système d'Equité juridictionnelle ; le préteur, avant cette loi, n'était pas tenu d'observer rigoureusement son propre édit dans toutes les circonstances et il fallait l'intervention soit d’un collègue du magistrat, soit, plus généralement, à Rome, d’un tribu de la plèbe, pour le contraindre à. prendre une décision conforme aux disposilions qu’il avait lui-même édictées (20).
-Cette sclérose de l'œuvre prétorienne parallèle à Ja fixité des mœurs explique qu'entre 125 et 138 p. J.-C. rempereur Hadrien confia au jurisconsulte Salvius Julianus la mission de codifier en quelque sorte le texte de l’edictum perpetuum. Ainsi ce qui avait été au moins pour partie de «équité jurisprudentielle » se ramène désormais à la loi. Une loi qui d’ailleurs continue à faire la part large à la notion d'équité et qui bien souvent invite le juge à se référer à cette notion dans sa tâche. C’est ce qui est exprimé dans une constitution de Constantin : «IL a été décidé que: dans toutes les affaires on tiendrail plus compte de la Justice et.de l'équité que du Droit strict » (21).
Texte capital. Ainsi, dans cette codification générale du Droit qui fut l’œuvre du Bas-Empire, on voit que le monument de l’Equité, Pédit du préteur, l'emporte par l'esprit sur les textes rigides des lois. Il semble bien en effet que le Droit byzantin à connu une extension très large de la notion d’'Equité. On le voit à de très fréquentes interpolations dans des textes anciens de la formule : « Sed quia iniquum est... » Et il apparaît très \nettement. par ces interpolations que l'on a positivement renversé, au nom de l'Equité, des notions traditionnelles du Droit. Et sans doute ce fut là une œuvre d'Equité purement législative et légale, puisque aussi bien dès le Haut Empire et a fortiori dans la période suivante c’est à l'Empereur, ou parfois au Préfet du Prétoire jugeant au nom de l'Empereur, qu’il est réservé de « juger en équité», c'est-à-dire de déroger, à raison des circonstances particulièrement intéressantes de la cause, aux règles du Droit écrit. Mais cette grande œuvre d'Equité qui trouve son accomplissement
(20) Monter, op. cit., p. 76. Cicero, in Verrem, 2, 1, 46, 119. (21) Code II, 18 avec des références D. XI, 7, 14 par. 6 et 13.
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ultime dans le Droit Byzantin, ce n’en est pas moins dans des principes d'équité: jurisprudentielle — lJEquité du préteur — qu’elle a trouvé sa raison d’être, son dynamisme el ses directions d'action.
Ainsi au moment même où, en Droit Romain, l’'Equité juridictionnelle semble cesser d’avoir quelque influence et se transforme en un corps de droit — c’est-à-dire passe d’un état vivant à cet état que Savigny prétendra momifié — Cest à ce moment pourtant qu’elle reprend dans cette nouvelle forme une vie nouvelle, mais qui tend toujours au même résultat : adapter la loi aux nécessités de l’évolution des mœurs d’une part, et d’autre part essayer de faire prévaloir, dans les cas particuliers que la loi n’a pu enviù Fan un certain esprit de justice sur le texte même de la oi
Et si donc nous voulons maintenant essayer de préciser la leçon qui se dégage, à notre point de vue, du. Droit Romain, nous n’aurons peut-être pas à la chercher plus loin que dans la première formule du Digeste : « Jus est ars aequi et boni» (22). Cette définition du Droit est aujourd'hui bien discutée et pratiquement abandonnée. M. Le Fur, par exemple (23). lui reproche d'établir une possibilité danger euse de confusion du Droit’avec la Morale. Et pourtant cette conception du Droit à laquelle nos juristes préfèrent aujourd'hui la définition plus précise de « règle de vie en société assortie de sanctions » — elle reste du plus haut intérêt au point de vue de l’'Equité. Non point par les conséquences que l’on ferait hâtivement, et peut-être assez arbitrairement découler de ce substantif d'aequum qui y est contenu. On en pourrait déduire en effet que l'Equité est une branche du Droit. Mais nous pensons que c’est sur le mot d’ars qu’il convient d'insister : «le Droit, c’est l’art du bien et de l’équitable ». Or un art, cela implique une part toujours grande de ce que l'on nomme « l'équation personnelle ». Et cela aura du moins lavantage de nous rappeler avec une force suffisante que le Droit est une règle humaine, conçue et appliquée par des hommes et pour des hommes.
(22) Celsus, D.I., 1, pr.
(23) in Les Leitres, déc. 1925, p. 632.
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Section Il : L’Equité en Droit Canon (1)
Nous avons eu l’occasion d'affirmer précédemment qu’à. notre avis tout Droit était d’abord une Police; éest-àdire qu’il répondait avant tout au besoin d'assurer l’ordre ‘dans une Société, et cela par des lois primitivement rigides mais nécessairement assouplies 2 Pipes ensuite, par l’évolution des mœurs.
Le Droit Canon est une exception éclatante à cette règle : que nous avons cru pouvoir formuler. Certes il vise bien à faire régner l’ordre dans une Société, et cette Société est, en espérance, la Cité de Dieu, d'ores et déjà, le corps de l'Eglise. Mais d'une part il repose sur des principes ineffaçcables d'humanité et de miséricorde. D’autre part le Droit Canonique n’est pas un Droit nouveau. Dès sa naissance, si l’on ose dire, il est déjà «évolué» ; il vit sur des théories juridiques déjà vieilles et toutes formées qui sont, pour ‘une très faible part, les règles juives, et pour une part immense le Droit Romain; celui-ci vient donner sa méthode, ses cadres même et ses directions de pensée aux règles élaborées pour la discipline de YEglise Catholique.
Or, ce Droit, dès l'origine soucieux de miséricorde, ce Droit qui au moins en principe a pour mission presque de respecter, et mieux de faire ressortir l’individualité humaine, quel besoin a-t-il de l’'Equité jurisprudentielle ? IL semble qu’elle lui soit inutile, qu’elle ne soit pour lui qu’un luxe dont l'étude ne peut nous être d'aucun intérêt.
Il n’en est rien. Le problème de l’Equité, des pouvoirs du juge en Droit Canon, est un de ceux qui ont le plus préoccupé les canonistes de toutes les époques. Et c’est un exemple bien frappant que de voir ce Droit minutieux, raffiné, allant — parfois à l’excès — jusqu'aux moindres détails, avouer franchement, par la voix de ses exégètes les plus autorisés, qu’il a besoin d’une certaine initiative
(1) L’ensemble de cet essai d’étude repose sur la thèse substantielle de Ch. LErFEBvRE, Pouvoirs du juge en Droit Canonique, ouvrage très détaillé, très précis autant qu’une matière aussi saisissable le permettait et abondant en reférences.
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personnelle du juge chargé de l'appliquer. Et c’est précisément pourquoi la notion d’Equité est “intéressante à étudier chez les Canonistes ; pour théorique qu’elle soit (et elle a donné lieu en effet, suivant la pente naturelle de ces docteurs, à des raisonnements à à l'infini, à des subti- : lités sans nombre), la théorie de l’'Equité en Droit Canon
n’en vise pas moins foujours une directive que l’on désire adresser au juge.
Le point de départ des problèmes de l’Equité juridictionnelle en Droit Canon est double. Il est d’une part d’ordre historique, et d’autre part purement théorique. Nous verrons d’ailleurs qu’à ces deux faces d'un même problème’ ont répondu deux solutions, qui pour jumelées qu’elles aient été par la suite, n’en sont pas moins dans une cer- . taine mesure indépendantes l'une de l’autre.
Le point historique est le suivant : lors de la Réforme Grégorienne, on opéra une compilation des textes : anciens en ce qui concerne notamment la discipline ecclésiastique. Cette compilation n'était pas une œuvre purement scien- : tifique et doctrinale. Elle avait un but politique immédiat, qui était de fournir de références, respectables par leur antiquité +<t par le renom des docteurs cités, les mesures prises par Grégoire VII dans l'intérêt de l'Eglise. Or, d’autres Pères, également respectables, avaient écrit dans un sens moins rigoureux sur certains points touchés par la Réforme, et notamment en ce qui concerne le célibat ecclésiastique et l'autorité supérieure du Pape. Pouvait-on exclure des collections ces auteurs parce qu’ils montraient - plus d’indulgence sur les sujets capitaux qui avaient suscité l’œuvre grégorienne ? Le deuxième successeur de Grégoire VII, Urbain II (1088-1089) estima que puisque la Réforme avait triomphé dans les faits, on pouvait se laisser aller à introduire des principes plus miséricordieux. Mais dès lors il y eut, sur de nombreux points, dans les collections de Droit Canon, des opinions contradictoires et également autorisées. Les canonistes eurent pour mission. de concilier ces textes opposés (besogne que Gratien devait particulièrement illustrer). On recherchera alors, suivant les conseils d'Yves de Chartres, « quid secundum modera- . tionem, quid secundum judicium, quid secundum misericordiam, quid secundum rigorem ». On voit apparaître ici une notion capitale dans l’évolution ultérieure de la conception de l’'Equité en Droit Canon : l'opposition misericordia-rigor ; car plus tard, à un moment où la terminologie
Hope
sera définilivement fixée, nous verrons que l’on assimilera l’'aequitas à la misericordia. Toutefois cette équité, pour humanitaire qu elle soit dans ses tendances, ne laisse pas grande place à la libre appréciation du juge. Le rôle de celui -ci, en effet, se borne à choisir entre deux règles et à appliquer la moins rigoureuse non pas seulement pour autant que les circonstances de la cause lui semblent partieulièrement dignes de miséricorde, mais aussi dans la mesure où il croit le mieux respiecter l'esprit qui a inspiré ces règles divergentes (puisque, en principe, il ou toujours y avoir conciliation) .
Toutefois le problème se pose d’une manière différente sur un tout autre plan, et il appellera dès lors une solution infiniment plus ample et plus intéressante. En effet assez rapidement les canonistes se sont aperçus de ce fait : si minutieuse que soit une législation, si détaillées que soient ses prescriptions, si étoffée et si continue dans les principes qui la guident que soit la doctrine qui l’étaye et qui l'explique (encore m'était-ce pas toujours le cas), cette législation présente toujours, forcément, des lacunes. Une législation est en définitive impuissante à embrasser la vie dans son caractère mouvant et changeant. Les cas sont trop irréductibles les uns aux autres, dans leur individualité foncière, pour qu’on ne soit pas inéluctablement obligé de laisser au juge une certaine liberté de décision. C’est là toute l’histoire juridique du Canon 20 de l’actuel Codex Juris Canonici..
Cette liberté que l'on doit laisser au juge dans des His qui d’ailleurs ne manquent pas, nous le verrons, d’être assez strictes, c’est cela l'équité. Or, ce qu'il y a d’intéressant c'est que, à cette époque (nous sommes dans la période antérieure au XIIe siècle et à la glose) l’œuvre autonome du juge se laisse guider par un principe de miséricorde et de bénignité tout naturel, d’ailleurs, pu'squ'il est - le fond même du Christianisme. Et cette tendance à l’adoucissement de la loi va si loin, qu’on en arrive à envisager en certains cas la possibilité d’écarter l'application de la loi (2).
Or cette conception charitable de l’Equité due surtout à Yves de Chartres va se heurter à des conceptions nouvelles qu'exposeront les juristes qui, à cette époque, étudient le Droit Romain. Ces glossateurs semblent avoir eu, d'une manière générale, une vue très rigoureuse de la notion d’'Equité. Et si certains docteurs, successeurs d’Ir-
(2) LEFEBVRE, 0p. cût., p. 169, in fine.
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nerius, comme Martinus Gosia, ont mis l'accent sur le texte célèbre du Digeste « In omnibus quidem, maxime in jure, aequitas ‘spectanda est» (3), d’autres, les plus nombreux et qui l'emporteront en définitive (leur chef
de file est Iloannès Bassanius) font prévaloir le jus scriplum sur l'aequitas non scripta. Et ce résultat sera enregistré par Accurse : « l'équité n’est plus admise que lorsqu'elle est écrite ouglorsque tout droit écrit fait absolument défaut » (4).
is
A Vaube de la période classique du Droit Canon, qui va de ‘Gratien à Jean d'André, bien réduite est donc la part faite à l'équité. Avec Gratien un premier fait important est l’apparition du term2> même d’aequitas en Droit Canon. Il avait été jusque-là réservé au Droit Romain, et les Canonistes parlaient généralement de « justitia» et de « misericordia ». Or aequitas revêt sous la plume de Gratien et des décrétistes deux sens différents : l’un objecüf, celui de justice, ou, si l’on veut, de Droit Naturel (et cette notion vient du Droit Romain), l’autre subjectif, cel'ai de miséricorde et de bénignité (5) (qui, lui, est issu de la tradition des premiers canonistes et à travers eux de l’esprit même du Christianisme) .
Mais si pour Gratien la .conception de l'équité est toute imprégnée de miséricorde à l'encontre même des textes de loi (voir Distinction XLV) il n’en sera ‘pas de même chez ses continuateurs. Le pas important fut fait en la matière par Etienne de Tournai qui assimile l'opposition classique « misericordia-rigor » du droit canonique et l'opposition « rigor-aequilas » du Droit Romain. Ce rapprochement entre la notion d’aequitas et celle de misericordia sera funeste à l’équité. Dès cette époque en effet, on réduit le rôle de l'équité de deux manières ; soit en la considérant comme un pur sentiment, dont l’intrusion dans les règles juridiques ne peut être que tout à fait exceptionnelle et à peu près nulle, soit en l’assimilant au jus proprement dit (6), c’est-à-dire en la dépouillant de toute supériorité. Le peu d'importance accordé à léquité se retrouve chez les commentateurs. du XIVe et du XVe siècles : lés écrits
D. XVII
(4) LEFEBVRE, p. 178.
(5) « Aequitas est justitia dulcore misericordiae temperata », dit Hos-
TIENSIS, Summa Aurea, Livre V, De Dispensationibus. (6) Cette tendance vient de l’observation de la fameuse loi Placuit,
Code, III, 1, 8. *
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de Jacques de Révigny et de Pierre de Belleperche mous en donnent la preuve. Le premier va jusqu'à dire que l'équité demande parfois le contraire de la clémence (7) : on.est bien loin ici des théories miséricordieuses d'Yves de Chartres. |
Et pourtant, même à cette époque, le rôle de l’Equité est plus important que ces considérations ne pourraient le faire supposer. Comme tendance générale, d’abord, on ne saurait le nier, grâce aux théories des premiers canonistes, le Droit Romain, ou plutôt la conception que l'on s’en fait à cette époque a subi une certaine transformation : « Paequitas n’est plus seulement le jus, la justitia romaine, mais une justice tempérée par la miséricorde » (8). Cette humanisation du climat général du Droit, si l’on peut
dire, c’est déjà beaucoup comme influence sur l’œuvre du juge.
Il y a autre chose : lorsqu'il arrivait que le Droit Civil et le Droit Canon aient sur un même point des règles contradictoires, c'était {oujours le Droit Canon que le juge devait suivre, d’après la règle établie par Accurse (9) et parce qu’il était le plus miséricordieux.
Mais le travail juridictionnel proprement dit reste imprégné de la notion d'équité. Car, après tout, la condamnation dont elle avait été l’objet de la part des canonistes n'empêchait pas que ce problème capital des lacunes du Droit Positif, problème dont nous avons esquissé la teneur, restât toujours pendant. Or, on le résolvait par des méthodes d'interprétation diverses : la méthode d’analogie, lappel aux principes généraux du Droit (regulae juris), la recherche de Jintention du égislateur (ratio. juris) ; et ces méthodes restent basées sur l'équité, en tant que celleci est, du moins, recherche personnelle et, dans une mesure: dailléurs faible, travail arbitraire du juge (10).
Mais cette équité, nous devons le reconnaître, demeure cantonnée dans de strictes limites ; elle n’est pas source supplétive de Droit (comme nous la verrons en Droit Anglais, par exemple). Elle reste dépendante des lois édictées dans des cas analogues et des principes généraux du Droit. Et donc il lui est impossible de fournir, même si les circonstances semblent l’exiger, des solutions qui n'auraient pas de fondement dans le droit positif. Cette
(7) D. IL, 2, De infam. 1, 13 Quid ergo Par. 7 Poena gravior. (8) LEFEBVRE, p. 186.
(9) GL. in Cod. JET, 1, De leg. 8 Placuit v. aequitate.
(10) LEFEBVRE, p. 135, p. 157-159, p. 160, p. 193.
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‘équité qui représente, comme nous le verrons, la notion extrême d'équité juridictionnelle, ce pouvoir de déroger au Droit, les canonistes n’en reconnaissent l'usage qu'au Prince et au Pape (droit de dispensatio) (11).
Et cependant dès le XIVe siècle la nécessité se fait sentir de pareilies dérogations : Bartole, Balde s'appuient précisément sur la ratio legis pour « excepter de l'application d’une loi, en raison de circonstances particulières, un cas cependant compris dans la généralilé de ses termes » (12). D'abord assurément on se contente de suivre l'intention visible du législateur (13). Maïs bientôt on présumera cette intention, et par là on redonnera de la souplesse aux règles du Droit. Cette conception, redonnant au juge de nouveaux pouvoirs, allait jouir d’un grand succès au cours de la période suivante, grâce à un heureux concours de circonstances.
A cette notion nouvelle en Droit Canon, la Renaissance va en effet apporter deux choses : un nom d’abord, légué par Aristote et transmis par Saint Thomas d'Aquin ; un champ d'action ensuite.
Ce nom, c’est l’épikie ; nous avons vu dans la précédent? section qu'Arislole avait conçu une épieikeia traduite litléralement par Saint Thomas avec le terme lalin d’aequitas. On l’envisage comme la correction de la loi, nécessilée par la nature même des choses, la, loi étant trop générale pour que ses prescriptions puissent s'appliquer rigidement à Pinnombrable diversité des cas particuliers. Et Saint Thomas - précise qu’il faut avoir recours à lépikie dans trois cas : * quand. l’application de la loi est contraire ‘à l'égalité, au droit nalurel, au bien commun (14). Suarez, qui reprend cette notion, ira plus loin encore en soutenant qu'il ne peut même pas avoir été dans les intentions du législateur de prévoir tous les cas. Et le Jésuite étend davantage, de ce fait, le domaine de l’équité juridictionnelle. :
Ce travail avait été aidé par la renaissance des études historiques du Droit Romain dont Cujas et Alciat étaient les tenants. Renversant de fond en comble les conceptions fausses accumulées par le Moyen-Age, cette école essayait de restituer au Droit Romain son vrai visage de Droit
(11) Esmein, Histoire du Droit, p. 425.
(12) A. van Hove, 11, p. 287.
(13) Cf. l'exemple cité par LEFEBVRE, p. 194.
(14) Saint Thomas, Summa Theol., I, IL, 96, 6, ©. — II, II, 60, 5, ad.
IT, IX, 120, L, c
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historiquement vivant, en le débarrassant de tout le lourd appareil des conciliations et de la dialectique médiévales. En lui rendant, comme aurait dit Bergson, sa véritable « durée » historique, les nouveaux romanistes éclairaient ce fait important : que l’équité juridictionnelle est un véritable appel d’air de la vie du Droit contre des excès de rigidité.
Dès lors il est entendu que «l'équité constitue cette règle supérieure de justice dont Balde disait déjà qu’elle est le fondement de toute interprétation «et la règle de tout jugement » (15). Si les canonistes continuent à dire que l’équité ne saurait s'opposer aux exigences de l’ordre social (16), ils insistent plus encore sur le fait que l'équité est une «emendatio juris», un appel à la charité qui trouve son fondement dans la religion chrétienne ellemême. Ce qui permettra au juge de refuser l'application d’une loi lorsqu’elle lui paraîtra trop rigoureuse, à condition toutefois, dans la doctrine tirée de Saint Thomas et de Suarez, que les conséquences de la loi soient contraires au droit naturel, à la justice, au bien commun (17). Mais la doctrine reste très prudente en ce qui concerne les pouvoirs positifs accordés au juge en pareille occurence : il devra décider en maintenant autant que possible la substance de la loi. Il le fera grâce aux principes généraux du Droit, à la ratio legis et au raisonnement par analogie, en s'appuyant également tant sur le style et la pratique de la Curie Romaine que sur l’opinion unanime des Docteurs. Telle est, encore aujourd'hui, la solution en vigueur dans le Droit Canon.
On le voit : même lorsqu'ils font la part large à l'équité, les canônistes ne risquent pas de laisser trop de place à l'arbitraire du juge. Et, en fait, cet arbitraire n’est guère utile. Car il y a des cas où les pouvoirs préloriens du juge, au sens le plus large du terme, sont un moteur indispensable à l’évolution juridique. Mais il s’agit, avec le Droit Canon, de règles imposées à une Société close, n’évoluant que très lentement en général, et dans des directions bien définies. Get arbitraire était en second lieu impossible, les juges ecclésiastiques étant soumis à un appel soigneusement réglementé, et à une surveillance sévère.
(15) LEFEBVRE, p. 208.
(16) Le Canon 2288 par. 1 autorise le juge à accroître la peine d’un coupable, s’il le juge indispensable au bien de la société ecclésiastique.
(17) LEFEBVRE, p. 209.
Et pourtant cette étude aura présenté pour nous un triple intérêt :
1° Elle nous a montré, d'une manière presque permanente que, même lorsque l’on considère l’'Equité sous . son aspect le plus humanitaire, on n’en peut jamais exclure absolument les nécessités de l'ordre social (point qu’un harmonieux dualisme néo-thomisle pourrait exploiter avec profit) .
2° Elle nous fait distinguer la conception vague et générale de l’'Equité, abstraïtement envisagée comme une conséquence de la charité chrétienne, des effets précis, mais nécessairement mesurés, que cette conception générale projette sur le domaine des faits. Et cette distinction peut sans doute prendre toute sa force si on la transpose dans une séparation marquée et définitive entre l’ordre sentimental et l’ordre strictement juridique de l’Equité (18).
3° Elle nous indique enfin ceci, qui est essentiel : il ne peut y avoir équité juridictionnelle, au sens plein du terme, sans qu'une certaine liberté soit laissée au juge : ou bien par le fait de lois fragmentaires et non évoluées, dont: l'application nécessite de sa part une véritable besogne constructive ; ou bien encore par le fait qu'il se trouve, au moins dans une certaine mesure, libre de tout contrôle.
C'est ce que les exemples suivants ne manqueront pas - de nous confirmer.
Section IT : L’Equity du Droit Anglais
On a bien souvent comparé le Droit Prétorien de Rome et l'œuvre d'équité élaborée en Angleterre, du XIVe au XVIIIe siècles (1). Toutefois les singularités de ce cas font qu'il mérite uñe étude à part, dans laquelle on essaiera de dégager brièvement les caractéristiques principales de cet aspect de l'Histoire du Droit Anglais.
_ (18) Est-il besoin de dire que cette séparation est toute théorique. Ces deux ordres restent profondément liés l’un à l’autre, comme l’Idée platonicienne à sa projection, même déformée, dans le monde des apparences.
(1) Grrranp, op. cit., p. 51, n. 1. Monier, op. cit, I, p. 75 et les RS rences.
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Le Droit primitif de l'Angleterre est la Common Law dans laquelle se sont mêlés ‘des apports divers, coutumes anglo-saxonnes, droit normand après la conquête et, par cette même conquête, Droit Romain. Ce qu'il faut noter c'est que, comme cela se passait à peu près partout au Moyen-Age, cet agrégat de lois m'était pas connu comme un Corpus juris. Il faisait corps, en quelque sorte, avec les jugements que lon rendait (2) et les dispositions légales n'étaient connues que par les décisions des juges qui les appliquaient. D’ où, pour les mêmes raisons qu'en France à cette même époque, une grande diversité de coutumes jurisprudentielles. Afin d'unifier le système judiciaire de son pays, Henri Il instaura la pratique des writs, analogues aux formules romaines.
Cette innovation était excellente comme mesure de ‘centralisation. Mais dans un pays où le traditionalisme inné des habitants ne tendait que trop déjà au respect exclusif des précédents et à la rigidité d'un Droit de formation pourtant exclusivement judiciaire (« judge made law », «case law ») (3); cetle pratique des writs, jointe à la supré-
matie établie à cette époque des Cours Royales (Echiquier, … Court of King's bench, Court of common pleas), allait
contribuer à une rigidité bientôt intolérable. Certes les juges avaient d’abord tempéré l’application des coutumes, c’est-à-dire des précédents, par des considérations d'équité (4). Mais bientôl sous l'influence des procédures nouvelles, qui d’ailleurs se compliquent: et s’ossifient, on se trouve acculé véritablément à une impasse : au cours du XIIe et du XIIIe siècles, il arrivait « qu'un plaideur perdait son procès, simplement parce que le cas était en dehors du cadre des writs existants » (9). Les juges s’'enmurent euxmêmes dans leur Droit au point de considérer avec méfiance jusqu'aux lois rendues par le Roi.
Une réaction contre ‘celte cristallisation outrancière des règles de Droit était nécessaire. Les juges de la Common Law eux-mêmes s'en rendaient comple puisque dans leurs circuits in the general Eyre il leur arrivait de juger d’après ces Bills in Eyre que l’on a pu considérer comme le début de l’Equité ; le principe qui les dirigeait était en effet de
(2) AncEz, La Common Law, chap. I.
(3) Levy-ULLMANN, Le Système juridique de. l'Angleterre, D 449.
(4) ANCEL, op. cit., p. 59 et sq.
(5) HANBURY, Position actuelle de l’'Equity, in Bulletin de a Société ce législation comparée, 1939, p. 486 et sq.
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rendre justice autant que possible aux parties qui avaient de bonnes raisons de se plaindre (6).
Mais ce n’était là qu'un palliatif bien insuffisant tant par son étendue d'application que par les résultats qu’il entraînait.
Un premier effort pour parer aux excès de ce régime fut réalisé en 1285 : par le Statut de Westminster les Clercs de la Chancellerie furent autorisés à délivrer des «brieva» (writs) in consimili casu ». C'était là assouplir un peu, en autorisant l'emploi de Panalogie dans la délivrance des formules, les rigueurs de la procédure, et permettre de faire droit aux demandes d’un plus grand nombre de jusüiciables. Mais c'était bien insuffisant encore, eu égard au grand nombre de situations nouvelles qui se présentaient, sans ressemblance avec les cas anciens enregistrés par la Chancellerie : car il ne faut pas oublier que nous sommes à cette époque en pleine transformation sociale, et que la Société féodale évolue, notamment en Angleterre, avec une grande rapidité (7)..
‘Une pratique était en train de se développer, qui devait fournir la solution du problème ; le Roi. restant la source de toute justice, les plaideurs qui n'avaient pu obtenir satisfaction s’adressaient à lui dans deux cas : d’une part pour réparer des iniquités commises par des Tribunaux de droit commun (la Curia regis joue ainsi, dans une certaine mesure, le rôle de Cour de Cassation, mais elle juge «en équité », pour assouplir les règles du droit, et non pour les faire respecter dans leur intransigeance), ou bien pour faire valoir un droit que la rigidité des coutumes juridiques ne leur avait pas permis de faire sanctionner. Or, dans ce dernier cas, le Roi est pris plus SPÉcialement comme juge ordinaire par la fonction, mais extraordinaire par le pouvoir que la PÉADRE (bill Jui suppose.
Le Roi était généralement ignorant des questions juridiques. À côté de lui, en revanche, un personnage jouait un grand rôle en cette matière; c'était le Chancelier, dont les services, comme ceux de l’Echiquier, avaient considérablement grandi en importance lors des révoltes _ de la deuxième moitié du XIIIe siècle. Fréquemment c’élait
(6) Idée développée par BozLaxp ; contredite d’ailleurs par Hozpswortx.
(7) Ch. Pertr-Duraruus, La monarchie féodale en France et en Angleterre, p. 414 et sq.
(8) Eod. op., p. 393-394.
un ecclésiastique, versé dans le Droit Canon et connaissant aussi à fond les coutumes anglaises. Vers 1330, Edouard III se déchargea définitivement sur lui de l’exa-
men de tous les bills des ptaideurs insatisfaits, en dui attribuant une sorte de délégation des pouvoirs judiciaires royaux.
C'était là le début de l'Equity anglaise. Participant au pouvoir royal, à la « prerogative of grace », le Chancelier eut dans une certaine mesure des possibilités immédiate-
ment plus grandes que n’en avait jamais eues (au moins en théorie) le préteur romain. Mais surtout le point essenüel est celui-ci : confesseur du Roi (KXeeper of Kings conscience) le Chancelier jugea dès l’origine les cas qui, lui étaient soumis d’après sa conscience. J amais peut-être plus qu'en Droit Anglais on ne peut se pénétrer de ce caractère subjectif de l’Equité. M. Hanbury fait remarquer qu’elle n'avait à cette époque rien de systématique, et que c'était même là sa principale utilité comme correction à la Common Law dont la rigidité était d’ailleurs de son CÔôlé également utile au commerce. juridique. Le Chancelier juge exclusivement «in personam» dans les cas qui lui sont soumis. C’est une règle bien établie dès ce moment que « celui qui vient à l’'Equité doit y venir avec les mains nettes » (9). Ainsi ce Droit nouveau se teinte, plus que n'importe quel droit ne le fera jamais, de notions presque exclusivement morales. Ce caractère se retrouve dans lénoncé des matières qui lui furent soumises dès l'origine :
« Trois matlers seront jugez en court de conscience
De fraude, d'accident, de bris de confidence ».
Et ce caractère moral se marque nettement par la dénomination de « Court of Conscience » appliquée officiellement au Tribunal du Lord High Chancellor.
Ceite idée d'ordre moral (qu'il faudrait peut-être distinguer d’un ordre purement sentimental), était si forte que primitivement le .Chancelier ne crut sans doule pas appliquer un Droit nouveau. Mais peu à peu le succès renmrporlé auprès des justiciables par son œuvre fit que son champ d'action s'agrandit progressivement, et bientôt un corps dé droit nouveau se forma.
L'Equity anglaise repose, comme le Droit Prétorien, sur des moyens de procédure qui lui sont propres, et sur un
(9) HaxBury, loc. cit.
désir d’adapler la loi aux cas nouveaux qui peuvent se présenter. Il y a en revanche entre eux cette distinction soulignée par tous les historiens que l’Equity et la Common Law, corps de droit différents, sont administrés par des Tribunaux différents, et en outre cette volonté systématique des Chanceliers de « juger en. conscience », dont les préleurs romains n'avaient pas fait montre au moins à ce degré. Comme le préteur, le Chancelier dispose d’une part de formules d’action à sa discrétion, et d'autre part de moyens d'exécution très puissants : mandats de comparution non motivés (writ de subpoena) ; punition de la désobéissance (contempt) à ses ordres; exécution’ en nature ; paralysie des droits nés de la Common law ou sanctionnés par elle au mépris de l'Equité (injunction) (10). Ces interventions dans leur domaine propre de la part du Chancelier blessèrent les juges de la Common Law qui oblinrent, après plusieurs tentatives vaines (notamment la « guerre des injunctions » à la fin du XVII: Siècle) une délimitation des pouvoirs du Chancelier. Or cette restriclion aux anciens pouvoirs indélerminés du Chanceïier permit de définir nettement son champ d'action et, dans une certaine mesure, rehaussa le prestige de l’£quity. Dans ce domaine plus restreint, Lord Nottingham, que l’on a appelé le « Père de l’Equity » put systématiser les moyens d'action de la Chancellerie et en faire selon Jenks, dans une période d’assez faible production législative (tout le XVIIIe siècle) « la force qui modela le progrès de la théorie générale du Droit Anglais jusqu’au XIXesiècle » (11). Donc mênre limitée de la manière que nous venons de dire, l’'Equity n’a pas cessé d’avoir jusqu'à la fin du XVIIIe siècle une influence énorme sur tout le Droit Anglais. Elle a embrassé jusqu'au Droit criminel en permettant par des Tribunaux Spéciaux (Chambres étoilées) le châtiment rapide et efficace de coupables trop puissants (12), et elle n’est pas restée sans influence sur le système des délits civils ({orts). Elle a créé des moyens de procédure nouveaux : decree pour l'exéculion spécifique, et execution in specific (specific performance), injonction, administration judiciaire des patrimoines el rectification des documents inexacts. Dans le Droit des contrats, l’Equity a introduit la notion de cause canonique, (10) A rapprocher de la première section, p. 19-20. (11) HANBURY.
(12) Dans quelle mesure s’agit-il là d’Equité ? La question est discutée. Cpr. avec les pouvoirs judiciaires exceptionnels des Intendants de l’an-
cienne France. Ÿ
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en élendant par là le domaine de l’ancienne considération de la Common Law. Elle a accru: dans de fortes proportions la sphère et les conditions d'application de l'erreur et du dol. Enfin elle créa le vice d’undue inf'uence (lésion) el sancliohna les contrats consensuels.
Mais c’est surtout dans le droit immobilier et mobilier que l'Equity a exercé une action vraiment hors de pair : à l’origine elle a opéré une distinction très efficace entre ce que l’on appellera un peu plus tard en France « propriélaire éminent » et « propriétaire utile » sous les noms de « feoffee to uses » et « cestui que use » en reconnaissant à ce dernier la possession utile. Dans le même ordre d'idées ellé sanctionne les uses of land, sorte d’aliénation fiduciaire de biens fonciers qui est à l’origine de l'actuelle equitable ownership ;-elle édicte des règles utiles contre les droits perpétuels. Enfin et surtout lEquity a construit tout entier, classé et organisé le droit moderne des {frusts, qui est proprement le noyau de toute son œuvre, et qui peut passer à juste titre pour une .des bases les plus solides du Droit Anglais.
Telle est l’œuvre de l’Equity : elle est énorme et, de fait, elle soutient, elle exige même par son ampleur et par son importance historique la comparaison avec le Droit Prétorien de Rome. Et cette œuvre immense fut perpéluellement en butte aux tracasseries envieuses des juges de la Common Law qui à maintes reprises (en dernier lieu sous Jacques Ifr, et en 1688) (13) crurent consommée la ruine de la « Court of Conscience ».
Mais par une curieuse évolution où il faut voir l'effet de ce qu'il y a de plus traditionaliste dans l'esprit anglais, l'Equity commence pourtant dès cette époque à être fondée davantage sur les précédents que sur la conscience du juge, et cette tendance ira s’accentuant durant tout le XVIIIe siècle. Sir James O'Connor a fait remarquer ce parallélisme de l’histoire de la Common Law et de celle de l’Equity. C’est pourquoi lorsque Lord Eldon, au début du XIXe siècle, prescrivit que dans les cours d'Equity comme dans les autres tribunaux Ôn ne pourrait plus que s'appuyer sur les précédents, il ne fit ie consacrer une pratique à peu près générale.
Cette mesure est parallèle à la codification de lPEdictum Perpeluum sous Hadrien. Elle eut pour effet de
(13) M. DESssens (op. cit., p. 147), croit à tort que la Déclaration des Droits impliquait l’abaissement de l’Equity. Elle devait survivre un siècle.
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dresser à côté du cadre de longue date ossifié de la Common Law un autre corps de droit plus vaste et plus précis, el qui d’ailleurs s'appuie tout entier sur son aîné (14) mais également momifié. Ces deux monuments. juridiques vivront une vie artificiellement séparée jusqu’au moment où les Judicature Acts de 1873 et 1875 viendront unifier les Tribunaux chargés de les appliquer l'un et l’autre, On prescrivit d’ailleurs qu’en cas de conflit entre les deux ordres juridiques, les règles de l’Equity devaient lemporter. Et si la distinction entre Common Law et Equity reste une base historique du Droit Anglais, la législation très importante qui est née depuis lors a sans cesse tendu à malaxer et à unir intimement les deux Droits rivaux (par exemple Loi sur la Propriété, 1925).
Ainsi l’Equity anglaise nous présente un certain nombre de leçons : les unes sont analogues à celles que nous avons tirées de l'étude du Droit Prétorien, tel par exemple le témoignage de la nécessité d’assouplir les règles de droit anciennes pour les accommoder à l’évolution des mœurs «et des institutions. Le Droit Anglais nous montre également que l’Equité peut très bien être non pas seulement une sorte de médecine administrée par le juge dans des cas exceptionnels, mais un véritable corps de droit ; possibilité qui d’ailleurs porte en soi-même le germe de sa propre disparition, par voie de sclérose.
Il nous semble toutefois que lÆEquity anglo-saxonne mét l'accent d’une manière particulièrement énergique sur le caractère d'intuitus personae qui est plus ou moins le propre de tout système d'équité. Des préoccupations morales l'ont en effet inspirée tout au long de son histoire ; elles imprègnent les institutions juridiques sorties de son sein, elles expliquent enfin le très persistant succès que, dans un pays pourtant passionnément attaché à ses coutumes les plus antiques (15) l’œuvre toujours novatrice des Cours d'Equity à pu remporter.,
(14) ANCEL, op. cit., 17e Partie, chap. I in fine : « La Common Law reste la base, que l’Equity complète éventuellement ; on pourrait supprimer l'Equity du Droit Anglais; celui-ci demeurerait comme corps de droit injuste, trop rigide, mais utile ; au lieu que si l’on supprimait la Common Law en conservant l’Equity, il ne resterait rien ».
(15) Sur ce point, PETIT-DUTAILLIS, 0p. cüt., p. 376.
HO Section IV : L'Equité dans l'Histoire du Droit Français
Notre Ancien Droit a connu des systèmes d'Equité : l'un, le plus ancien, le plus continu et le plus systématique vient du pouvoir judiciaire suprême qui a toujours été reconnu depuis les origines de l’Ancienne France au pouvoir royal. L'autre, plus tardif, est fragmentaire, aberrant, mais représente davantage le type même de lEquité juridictionnelle atteignant ses plus extrêmes et ses plus déplorables limites; c’est la trop fameuse ÆEquité des Parlements.
Le premier exemple ne nous retiendra pas longtemps. Nous savons que, dès l’origine, le roi franc qui «a pris dans la tradition romaine l'autorité judiciaire de l'Empereur et dans la tradition germanique celle de l’Assemblée Populaire » se croit permis, en son Tribunal, « non pas seulement de se créer aux dépens des juridictions ordinaires une compétence à peu près illimitée », mais aussi de « juger en équité, sans se conformer strictement à la loi, et d'apporter par cette voie d’utiles innovations » (1), par exemple la procédure d’inquisition sous les premiers Carolingiens. Le Tribunal du Comes Palatii (2) qui participe en quelque sorte à la prérogative royale juge également en équité, de même que les Missi Dominici (3) dans leurs tournées, et pour les mêmes raisons.
La règle que « Toute justice émane du Roi », retrouvée sous cette forme par les légistes de Philippe le Bel, mais antérieure au XIVe siècle par le fait qu’elle constatait, s’est perpéluée, on le sait, jusqu’en 1789. Et bien que certains, notamment des Parlementaires, citant le Code (De leg. et Const.) aïent pu répéter que «la première loi du souverain est de les observer toutes », les institutions de justice retenue par le Roi n’en continuèrent pas moins à exercer leur œuvre d'assouplissement, de modération ou de correction, utile souvent, et parfois nécessaire, aux lois en vigueur. Certes le roi alors ne joue plus ce rôle d’arbitre qui était le sien sous les deux pre-
(1) BrissauD, Histoire du Droit, 1, p. 563 et voir la note 4 sur l’origine romaine ou germanique de ce pouvoir du Roi comme juge d'équité. (2) BrissAUD, eod., op., p. 540.
(3) Eod., op., p. 552.
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mières races (4), conséquence de son rôle de médiateur. Le fonctionnement de sa justice retenue est lui-même
devenu bureaucratique et systématisé. Mais les institu--
tions que nous pouvons classer sous cette rubrique n’en
ont pas moins une considérable importance. Telles sont.
les lettres de grâce et de justice qui « procédaient du Droit Romain... et qui faisaient jouer au Roi un rôle analogue à celui qu'avait rempli dans certains cas l'Empereur, et avant lui le préteur ». C’est à ce sujet que le trésor du style de la Chancellerie (1614, p. 1) appelle ceile-ci, d’après
Budée, « l’oracle d'Equité, promptuaire des grâces de jus- -
tice mais aussi de la libéralité royale et du droit prétorien ; pour ce qu’en icelle sont octroyés les relèvements que le préteur souloit anciennement donner » (5).
Le Roi a le pouvoir de dispenser de l'application des lois, ou d’en adoucir les rigueurs par des. lettres de justice
qui permettaient d’invoquer ‘un « bénéfice » non encore
entré dans la coutume juridique. Au criminel c’étaient les lettres de grâce et, parmi elles les lettres de rémission (6) accordées aux auteurs des homicides involontaires ou accomplis en état de légitime défense et qui corrigeaient la règle, restée stricte dans notre Droit, d’après laquelle lhomicide est puni à raison de sa matérialité, et non de l'intention. Il faut ajouter à ces pratiques les lettres de commutation de peines et les lettres de répit en faveur des débiteurs malheureux.
Toutes ces institutions, destinées à adoucir les rigueurs parfois exagérées de la loi, n’étaïent pas sans exciter déjà un peu de “mécontentement chez les justiciables : on leur
reprochait, en matière criminelle, de favoriser de préférence la classe noble et d’épargner les sévérités de la loi à ses représentants, quand ils les avaient parfois méritées (7). Plus encore, on reprochait à tout ce fonctionnement systématique de la justice retenue d’être pour le fisc une occasion, avidement recherchée par lui, de finances. On lui reprochait enfin, en matière civile, de donner — quoique dans une bien faible mesure — quelque imprécision aux règles en vigueur dans le commerce juridique.
Or le Roi n'était pas seul en son Royaume à juger en
(4) Eod. op., p. 563 et la citation de BRUNNER.
(5) ESMEIN, Cours d'Histoire du Droit, p. 425 et la note. C’est nous qui soulignons. $
(6) Eod. op., p. 426.
(7) Eod. loc.
ca
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équité. Ses Parlements, sous prétexte qu'associés jadis à ses pouvoirs judiciaires ils avaient reçu de lui sur ce point une délégation souveraine, s’arrogeaient le droit, en certaines circonstances, de ne pas appliquer les règles en vigueur du Droit. Tel était le but des célèbres « arrêts en équité » rendus par les Parlements de l'Ancien Régime.
Cette prétention s'’appuyait sur le rôle du juge qui, disait-on, doit tenir compte le plus possible dans ses décisions de ce que l’on nommait « circonstances » (8) ou « considérations » (9). De là à tenir compte, dans les jugements, uniquement des circonstances particulières de: la cause, des considérations personnelles d'ordre sentimental, il n’y avait qu’un pas. Les magistrats des Parlements allaient jusqu'à ne voir dans la loi qu'un cadre vague, nullement obligatoire pour eux. Et ce droit qu’ils s’arrogeaient ainsi était d'autant plus injustifiable qu'ils ne . “essaient de protester contre les prérogatives semblables dont usait le Roi, en vertu d’une pra aussi vieille que la Monarchie.
C'est ainsi que l’on vit ces grands corps judiciaires bouleverser à l'occasion, de la manière la plus arbitraire, le droit des conventions : refusant en certains cas de donner effet à la clause qui avait prévu la mise en demeure du débiteur par la seule échéance du terme (10) ; interprétant — et donc annulant en fait — une clause qui interdisait au preneur de céder ou de sous-louer son bail (11) ; réduisant ou augmentant sans raison juridique valable les dommages-intérêts prévus par les conventions (12). +
Däns Je domaine du droit testamentaire on les voit valider, à raison de la personne du légataire, des testaments évidemment nuls pour défaut de formalités (notamment quand ces testaments favorisaient des institutions religieuses charitables) (13). Selon les cas ils ignoraïent les clauses dérogatoires (formule par laquelle dans un testa- . ment on s’interdit de le révoquer si certaines dispositions ne sont pas reproduites dans l’acte emportant révocation) , ou bien au contraire ils leur faisaient sortir plein effet (14).
(8) Dictionnaire de Guyor, t. XI, article « circonstances ».
(9) Eod. op., t. XV, art. «considérations ».
(10) LAURENT, Principes du Droit Civil, t. XVI, p. 236.
(11) Eod. op., t. XXV, p. 246.
(12) Eod. op., t. XVI, p. 308.
(13) Affaire Favrolle, 1675. Donation à l’Hôtel-Dieu de Troyes.
(14) REGNAULT, Rev. d'histoire du Droit 1933, p. 592, « A propos de l’équité des Parlemenis ».
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Les Parlements ne respectaient même pas les règles les plus utiles à l’ordre social. C’est ainsi qu’on les voit admettre qu'un débiteur du fisc peut opposer en compensation à l'agent chargé du recouvrement une créance qu’il a contre ce dernier ; et encore cette créance était-elle à terme, non encore échu (15). Le Parlement de Grenoble qui rendit cet arrêt le 2 juil et 1613 s'était laissé guider par le fait que le débiteur de l'impôt était un vieillard octogénaire Chargé de 13 enfants !
Il est bien entendu que les Parlements, en jugeant de la sorte, n’entendaient pas «faire jurisprudence ». Ce qui le montre bien, c’est la formule insérée dans le dispositif de ces arrêts d'équité : « Sans tirer à conséquence ». Mais de telles décisions n’en créaient pas moins un état d'insécurité juridique extrêmement grave; et ces étrangetés dans les lignes de conduite des corps judiciaires pouvaient, de plus, faire désagréablement suspecter leur impartialité.
Aussi bien les plaintes des justiciables sont très vives, et l’on sait, par la formule restée célèbre « Dieu nous garde de l’Equité des Parlements », que ces griefs d’insécurité juridique n’étaient point de vains fantômes. Les habitants de la Savoie, après la conquête, demandent à François Ier : « Ne soyons pas jugez d’'Equité » (16). Aux Etats d'Orléans la noblesse exprime le vœu que les arrêts soient motivés ; les juges devraient selon elle « exprimer et déclarer les motifs de leurs jugements, contenant les points péremptoires de la décision des causes ». Et le Conseil du Roi répondit d’ailleurs « qu'il ne se pouvait rien ordonner sur cet article et qu'il fallait le Laisser à la religion des juges » (17).
En général pourtant la Royauté fit effort pour obtenir des Parlementaires un respect plus scrupuleux de la loi dans sa rigidité même. C’est à ce dessein que répond l'institution auprès du Conseil des Parties d’une procédure de Cassation qui se développe à plein dans toute la dernière partie de notre Ancien Droit. C’est aussi par la bouche des Chanceliers que sont stigmatisés le plus vigoureusement les excès de l’'Equité Parlementaire. Michel de l’Hospital, dans la deuxième moitié du XVIe siècle,
(15) Dictionnaire de Guvor, t. XVII, art. Equité. ; F
(16) Conan, Comm. jur. civ., lib. 1, chap. 2, n° 7, cité par Beline, Philosophie du Droit.
(17) Prcor, Histoire des Etats, t. II, p. 158.
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dit aux Parlements : « Vous êtes juges du pré ou du champ, non de-la ‘vie, non des mœurs, non de la religion. Vous pensez bien faire d’adjuger la cause à celui que _ vous estimez plus homme de bien où meilleur chrétien ; comme s'il était question entre les parties lequel d’entre eux est meilleur poète, orateur, artisan, et enfin de l’art, doctrine, force, vaillance, où quelconque suffisance, non de la chose qui est amenée en jugement ». Et sur l’assertion selon laquelle les magistrats, en certains cas, appliquaient précisément l'esprit de la loi en semblant se révolter contre son texte, près de deux siècles après l'Hospital, son successeur d'Aguesseau dira : « Cette équité arbitraire se fait. une balance particulière et poids propre pour chaque cause ; elle sonde l'intention du législateur en ennemi captieux plutôt qu’en ministre fidèle ; elle combat la lettre par lesprit et l'esprit par la lettre, et, au milieu de cette contradiction apparente, la vérité échappe, la règle disparaît, èt le magistrat demeure le maître » (18).
Ainsi cette série d’esquisses historiques s'achève par un aperçu frappant de certains défauts de l’Equité que nous n’avions pas encore eu l’occasion de distinguer avec cette netteté. Cela nous aidera sans doute à poser, dans le travail qui nous reste à accomplir, les limites, donc le champ d'action de l'Equité.
Section V : Essai d’une définition et d’une délimitation de l’équité jurisprudentielle
Car les études auxquelles nous nous sommes livrés jusqu'ici n’ont d'autre but et n’ont pu avoir pour nous d'autre intérêt que de nous aider à comprendre, à travers les exemples de l'Histoire, ce qu'il faut entendre par ce mot d'Equité. Si nous essayons maintenant de ramasser et de synthétiser les renseignements recueillis, si nous voulons en faire sortir une définition du terme qui nous occupe, nous nous apercevons immédiatement combien ce dessein est périlleux : « En cette matière, dit fort
(18) D’AGUESSEAU, IXe Mercuriale sur l'autorité des magistrats, EL 427,
justement M. ann. il est difficile et ingrat d’esquisser une définition ; une GÉETDROn est tout. ce qui peut être tenté » ( 1).
Un premier point est indiscutable. Nous laissons de côté, bien entendu, la conception révolutionnaire du rôle du juge, réaction contre les excès de léquité dans notre Ancien Droit et qui s’est exprimé dans la formule rigide de Robespierre : « Le mot de Jurisprudence doit être effacé de notre langue ; la jurisprudence des Tribunaux west autre chose que la loi; alors il y a toujours identité de jurisprudence ». Cette conception était délaissée dès la fin de la Révolution. Aussi bien de tout temps a-t-on reconnu aux juges chargés URLS la loi des pouvoirs d'interprétation.
Telle est la base, le point de départ de toute discussion. sur l'efficacité et sur le domaine du pouvoir judiciaire. Or il nous semble qu’on peut, assez arbitrairement, mais assez commodément, distinguer dans l’usage que les juges font de ce pouvoir qu'ils tiennent de la nature même des choses trois « zones » différentes qui sont entre elles d’ailleurs sans solution de continuité et qui sont pour nous, . répétons-le, beaucoup moins des cadres stricts que des directions de pensée.
Dans une première série de cas, le juge se contente d'appliquer la loi ; il le fait avec discernement, en tenant compte des nuances même qui ont pu venir à l'esprit du législateur ; il comble les lacunes du texte positif, sil y
. a lieu, mâis avec précaution, en s'inspirant des intentions
générales de ce législateur. Ce cas, très rare, se voit lorsqu'un corps de droit vient d’être promulgué et quand une surveillance minutieuse est exercée sur les juges. C’est à peu près ce qui se passe à la plupart des périodes de l’histoire du Droit Canon, ce fut également la situation de la France immédiatement après la promulgation du Code Civil. L'autorité et la liberté du juge sont ici réduites au minimum. On constate simplement que «les juges sont maîtres de statuer suivant l’exigence et les convenances du Cas ». (Cass. Req., 3 janv. 1900, D. 1901.1.73).
Mais nous avons dit que, dans cette première catégorie, les juges avaient à rechercher parfois quelles avaient été les intentions du législateur. C’est par cette fissure que déjà l'arbitraire du juge peut s’introduire, et nous entendons «arbitraire» au meilleur comme au pire sens du
(1) Haxaury, loc. cit., p. 504.
an NU Aa ;
terme. Cette recherche en effet peut être, elle est presqué toujours extrêmement subjective. On présume, plutôt qu'on
‘établit, l'intention que l’on prête à l'auteur de la loi. Déjà,
ici, on note une possibilité d'élargissement ou de gauchissement de la pensée primitive qui inspira le texte.
Bien plus : vient un moment où l'élaboration de la loi est trop ancienne pour qu'on puisse sérieusement songer à «en restituer et à en faire appliquer l'esprit. C’est ce que le Président Ballot-Beaupré a exprimé d’une manière bien significative lors des cérémonies pour le centenaire du Code Civil : « J’estime que le juge, en présence de l'ambiguité d’un texte, ne doit pas s'attacher à rechercher obstinément quelle a été, il y a cent ans, la pensée des auteurs du Code Civil en rédigeant tel ou tel article ; il doit se demander ce qu’elle serait si le même article était aujourd Rui rédigé par eux ; qu’en présence de tous les changements qui, depuis ‘un siècle, se sont opérés dans les idées, dans les mœurs, dans les institutions, dans Pétat économique et social de la France, la justice et la raison commandent d'adapter libéralement, humaïnement le texte de la loi aux réalités et aux exigences de la vie moderne ».
On le voit, c’est à un travail véritablement constructif, sous les apparences de l'interprétation, que le Président. de la Cour Suprême conviait les magistrats. Et si l’on juge trop révolutionnaire, cette conception, on n’oubliera pas que, cent ans à l’avance, un des principaux rédacteurs du Code l'avaient justifiée en disant : « Pour que les affaires de la Société puissent marcher, il faut... que le juge ait le droit d'interpréter les lois et d'y suppléer. Un juge est associé à l'esprit de la législation » (2).
Ce travail constructif sous couleur d'interprétation va généralement de pair avec une autre tâche qui incombe au juge, et qui est voisine de la première. Nous avons vu, en effet, que toute législation, aussi minutieuse soit-elle (et même, dans une certaine mesure, à raison de sa minutie) présente des lacunes ; il y a des cas où le juge se trouve sans loi à appliquer. C’est pourtant son devoir de juger (art. 4 C. Civ.), et dans ces conditions, il aura à énoncer une règle qui parfois se borne à un point de détail, mais qui peut aussi avoir l'envergure d’une théorie juridique pleine de conséquences. Tel est l'arrêt célèbre de Cassation du 15 juin 1892 (S. 1896. 1.2881, note Labbé) par lequel le principe de l’enrichissement sans cause a
(2) PorraLts, cité par FENET, t. VI, p. 359-361.
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"été posé de manière définitive (3). Ici la besogne de construction, prend toute son importance, comme lorsque les six règles fragmentaires des articles 499 et 513 du Code Civil sont le point de départ d’un ensemble souple et cohérent de mesures destinées à mieux protéger encore le prodigue ou le faible d'esprit (4).
Dans tous ces cas on cherche (ou du moins on prétend chercher) à faire prévaloir lesprit de la loi, réel ou supposé, sur sa lettre même. Jusqu'ici les juges dont nous avons essayé d'imaginer la tâche se sont bornés à agir : d’après la loi ou à côté de la loi. Mais cette conception évolutive du Droit dont se réclamait par exemple le Président Ballot-Beaupré, lorsqu'elle vise «à assouplir la loi et à la mettre toujours au niveau des besoins du temps » (5), peut-on dire où elle s'arrêtera ?
Et ici nous entrons dans la troisième zone de l’Equité, celle qui peut être la plus dangereuse, celle dont les contours sont les moins faciles à préciser. En effet, M. Hanbury fait remarquer que «Tout système de droit rencontre à un moment donné le cas particulièrement intéressant qui crie à l’aide, le cas qu'aucun juge ne peut trancher conformément à la loi sans infliger à »sa conscience un intolérable malaise » (6). Alors, ce pouvoir d’assouplissement de la loi peut-il allér jusqu'à juger contre la loi elle-même ? Peut-on passer de la sorte du « praeler legem » au «contra legem » ? Peut-on, et c’est : là le point essentiel, détruire la loi au nom de la morale ? Des auteurs modernes le pensent ; M. Renard estime que «le progrès du Droit positif est un envahissement progressif du champ de la morale sociale » (7) et M. Ripert affirme que « le Droit ne peut se développer qüe par une montée continue de la sève morale » (8). Et il va de soi que la jurisprudence joue son rôle en indiquant la direction à suivre à la loi, ou en palliant les insuffisances de celle-ci.
(3) Ici d’ailleurs on voit les dangers de ces règles générales rappelant plus ou moins les arrêts de règlement de l’Ancien Droit. La formule initiale de la Cour de Cassation était en effet beaucoup trop vague, et parfaitement a-juridique sous son aspect moral. Sur ce point de l’enrichissement sans cause la remarque à faire était de simple bon sens. Elle se trouve déjà dans Montaigne, Essais, 1, 22. LA ; ;
(4) M. BARILLOT a pu parler ainsi d’une «jurisprudence prétorienne » sur le conseil judiciaire.
(5) Gzasson, Note au D. 94, 1.
(6) Hangury, loc. cit., p. 488.
(7) G. Rexar», Le droit, la justice et la volonté, p. 108.
(8) Rrrerr, La Règle morale, p. 12.
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Un mot suffit à tout expliquer : le juge est au contact, ou doit être au contact de la vie courante. C’est la force de son rôle. Ce peut être aussi sa faiblesse. Voyant les: choses de trop près il pourrait être exagérément enclin à faire prévaloir des considérations personnelles, d'ordre humanitaire ou’ d'ordre moral, sur la loi. Et la loi reste malgré tout un Ordre : de la Justice, certes, qu’elle entend réaliser, mais une adaptation de cette justice aux circonstances ; et c’est peut-être ici le lieu de rappeler la définition, fausse en soi, mais extrêmement profitable, que Montesquieu a donné des lois.
Ainsi, nous le voyons, il existe, en gros, trois conceptions différentes de lEquité juridictionnelle ; lune prudente et mesurée, qui est purement interprétative ; RE: seconde, plus large, n’hésite pas à être à l’occasion supplétive. La troisième enfin peut aller jusqu’à être corrective de la loi, où même contradictoire énvers elle.
Entre ces conceptions, il n’y a pas de différences de. nature, mais seulement des différences de degré. Et c’est pourquoi nous pensons que lon peut énoncer un certain nombre de règles qui sont communes à ces trois faces différentes d’une même nécessité sociale. Mais il faut. laisser de côté ce qu'il y a de plus prudent dans l’interprétation de la loi par le juge; ce stade élémentaire, et comme introductif, de l’Equité juridictionnelle proprement dite, est inhérent à tout pouvoir judiciaire, même au plus timide. Il ne saurait entrer ici en ligne de compte. Il nous semble donc qu’on peut définir l’'Equité comme étant ce pouvoir que les juges S'arrogent, sollicités par l’évolution des idées ou des mœurs en face d'un corps de droit trop rigide ou trop vieux, d'élever au-dessus de lui des règles qui ont pour but de réaliser plus Parfaitement un idéal. de justice distributive (9).
Par ceite définition s'expriment les caractères essentiels que nous avons cru pouvoir reconnaître à l’Equité : l’idée d'intuilus personae, el, pour cause finale, une meilleure application de cette devise du « Suum cuique » qui est le fond même, le but du Droit (10) ; dans la réalisation de
(9) «La justice proportionnelle ou mieux encore l’Equité sont . CONStruites pour apprécier cette nature dynamique, relative, dialectique, qui a nom Mérite», V. JANKELEVITCH, du Mensonge, p. T5.
(10) Aucoc, Conférences de Droit Administratif, Introduction, p. 6.
L’assertion de l’auteur sous une forme aussi catégorique y est d’ re discutable,
ce but, sauf controverse, nous croyons que l’Equité est le fait des Tribunaux souverains (11). Mais surtout cette définition manquerait son but si elle ne marquait pour le lecteur, et d’une manière particulièrement pressante, que l’Equité est une réaction naturelle pour le juge contre la rigidité des lois qu'il doit appliquer ; ici prend tout son sens la formule de Lord Nottingham : « l’'Equité est la conscience juridique et politique du juge ». Or nous ne pouvons que constater ce fait : par définition même, toute loi, tout corps de droit (et même s’il est d’origine jurisprudentielle ou coutumière) est plus ou moins rigide. C'est ce plus où ce moins qu'il s'agira de déterminer avec précision suivant les circonstances pour fixer la part . d'utilité de léquité juridictionnelle, et done pour dire dans quelle mesure on peut ou on doit lui laisser le champ libre.
(11) Dans l’article Equité précité du Dictionnaire de GUYOT, une discussion est esquissée pour savoir si l’Equité est ou non réservée aux Cours supérieurs. Dans le système judiciaire français, bien. que la Cour de Cassation ne juge qu’en droit, mais aussi à cause de cela, il semble que l’emploi de l'équité lui soit réservé. Voir toutefois contrat Cass., 13 nov. 1935, D.H. 1934, p. 5.
DANS QUELLE MESURE LE CONSEIL D'ETAT EST-IL JUGE D’EQUITE ?_
« Le Droit Administratif Français est à base de légalité ».
Cette formule, que nous empruntons au cours de M. le Doyen Delpech pose, dans sa brièveté, une direction de pensée et une limite ow une mesure à la pensée.
D'une part, en effet, elle constate que le fondement de notre Droit est de légalisme strict. Ce n’est pas, comme la Common Law, un ensemble plus ou moins sclérosé de pratiques anciennes qui lui sert d'infrastructure, c’est la Loi, et la Loi généralement envisagée au double point de
vue matériel ou formel qu’elle comporte.
La loi donc est la base ; les règles légales sont la fondation de ce monument juridique qu'est le Droit Administratif français ; mais elles ne sont que cela. C’est la jurisprudence qui, en définitive, se trouve être l'artisan de l'ouvrage.
Seulement il faut bien comprendre cette règle essentielle, quotidiennement illustrée par chaque arrêt du Conseil d'Etat : l'œuvre de notre Haut Tribunal Administratif a toujours cherché à s'appuyer sur des textes (1). Nous pouvons ici reprendre une hypothèse qui a été faile par un auteur à propos de la distinction entre Common Law et Equity ; cette hypothèse, pour aussi arbitraire qu’elle soit,
(1) Cette constatation est devenue pour certains une sorte de reproche. En tout cas, M. Joseph Barthélemy constate que «le Conseil d'Etat a été heureux de pouvoir fonder sur la loi des 7-14 octobre 1790 sa jurisprudence du recours pour excès de pouvoir qui avait cependant une base suffisante dans l'esprit général de la législation de l’an VIII et dans la nature des choses » (Essai sur les droîts subjectifs des administrés, p. 189).
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aide bien à comprendre la nature des choses. Nous dirions que, si l’on effaçait toute la Jurisprudence de nos Tribu-
naux Administratifs, il resterait un Droit Administratif français. Ce Droit serait même plus cohérent, dans l’en-
semble, que ne le serait (pour poursuivre la comparaison)
un Droit Anglais amputé de son Equity. Il pourrait passer pour fragmentaire, on le taxerait avec raison d’arbitraire et d'insuffisance. Mais enfin il existerait (2). Tandis qu'on ne peut même pas concevoir l'existence d’un Droit Admi-
nistratif auquel sa base ‘légale viendrait subitemient à
manquer.
Les principes établis de la sorte ne dote toutefois pas nous cacher l’essentiel des faits. Ce serait trop peu que de dire de notre Droit Public qu’il a été marqué par . près d’un siècle et demi de Jurisprudence ; cela se pourrait dire aussi du Droit Civil ; il faut affirmer que, pratiquement, c’est la jurisprudence administrative qui a fait notre Droit, tel que nous le connaissons aujourd’hui. Ainsi notre constatation est celle-ci : la jurisprudence administrative n’a jamais cessé de s'appuyer sur des textes légaux ; mais elle n'a jamais cessé non plus de chercher à dépasser ces Lexles.
Dans quelle mesure le Droit Administratif français estil un Droit d'Equité, c'est ce que -seule une histoire du développement de la jurisprudence du Conseil d'Etat peut nous apprendre ; la matière est immense. Nous sommes assurés que, d'ici quelques décades, elle pourra tenter un juriste qui essayera de relier entre elles les «coupes» que Macarel, Vivien, Aucoc, Ducrocq, Laferrière et, plus près de. nous, le Doyen Hauriou et le Doyen Duez ont faites successivement dans notre ‘Droit Administratif, singulièremient en ce qui concerne la responsabilité de la puissance publique qui se trouve être, en définitive (nous aurons l’occasion de revenir sur ce point) le sommet et comme aussi le critère par excellence de cette police des libertés qu'est le Droit Public.
Pour nous, il ne peut s'agir ici que de dessiner les . grands traits de cette évolution. Nous essayerons d’en faire ressorlir les directives essentielles ; nous nous efforcerons de marquer dans quelle mesure le Conseil d'Etat est allé de l'avant, à quelle vitesse il a marché et à quels résultats originaux il a pu aboutir.
(2) Ce droit hypothétique ressemblerait de très près à celui que des nations voisines ont connu jusqu’à une période qui n’est pas tellement éloignée : tels par exemple les Droits Publics austro-allemands avant 1914.
Section I : Esquisse d’une histoire jurisprudentielle de la responsabilité de la puissance publique
Le point de départ de ce que nous appelons aujourd’hui le problème de la responsabilité de la puissance publique, c'est l’irresponsabilité absolue et à tous les égards, sous l'Ancien Régime. L’idée conservée encore à l'heure actuelle par le Droit Anglais dans la formule « The King can do not. wrong » jouait à plein. On considérait généralement que la vie et les biens de ses sujets étaient à la disposition. du Roi, qui s’en servait pour le bien suprême de l'Etat. Et l'Etat s’incarnait en la personne royale (3). IL est très significatif de constater que c’est seulement à partir de Henri IV, et par pure bienveillance: du souverain, que l’on songea à donner un asile aux officiers ou soldals blessés à la guerre (4). Le droit de propriété n’était pas davantage respecté. Certes une ordonnance de Philippe le Bel, en 1303, avait décidé : « possessores possessionum quas pro ecclesicis aut domibus ecclesiorum parocchialium de novo fundandis aut ampliandis infra villas, non ad superfluitatem, sed ad convenientem necessitatem aequiri contingit, ad eas demittendas pro justo pretio compelli debent » (5). C'était là un véritable embryon de législation sur les expropriations pour utilité publique, mais avec des restrictions aux possibilités d’expropriation ; c'était surtout affirmer la nécessité du payement des fonds requis. Louis XI restreignit au Roi, aux églises et aux villes le droit d'exercer ce que lon nommait «retrait d'utilité publique ». Mais le point essentiel était le prix : or, bien souvent les représentants du Roi ou des collectivités ne le payaient que très tardivement, incomplètement, et parfois pas du tout. Ce fut bien pire lorsque toutes ces questions furent du ressort des intendants royaux, qui avaient la haute main sur les travux publics. On peut dire que pendant toute la fin de l'Ancien Régime, le droit de propriété
(3) Cf. sur ce point LEMAIRE, Les Lois fondamentales de la monarchie française.
(4) La première reconnaissance légale du droit à pension se trouve seulement à l’article 86 de la Constitution de l’an VIII.
(5) Rapporté au Dictionnaire de Guxor, t. LV, p. 248 et sq.
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individuelle fut constamment sacrifié sans formes, et bien souvent sans contre-partie, à la raison d'Etat, c’est-à-dire, ici, aux grands travaux (6).
Ce fut là une cause constante d'irritation pour le peuple : elle se traduisit par des doléances sans nombre aux Etats Généraux ; elles eurent pour conséquence l'affirmation contenue dans article 17 de la Déclaration des Droits de l’homme et du citoyen : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce nest lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité ». |
Cette affirmation de principe, reprise dans larticlé 545 du Code Civil, attendit d’ailleurs vingt ans avant d'être sanctionnée par une procédure réellement protectrice des droits individuels. Pendant vingt ans, en effet, l’expropriation resta une mesure purement administrative, en vertu de la loi des 16-24 août 1790 sur la séparation des pouvoirs ; la loi du 28 pluviôse an VIII avait toutefois transmis la connaissance de l’opération. de l’Administration active à l'Administration contentieuse. C’est la fameuse note de Schoenbrünn, du 29 septembre 1809, qui posa le principe de la protection du droit de propriété par les Tribunaux judiciaires, et ce principe fut consacré par la loi du 8 mars 1810 qui est restée pendant plus dun siècle. à la base de notre procédure de l’expropriation (7).
Mais hormis ce point particulier, dont l'importance n’est . ailleurs pas négligeable, le problème de la responsabilité de l'Etat vis-à-vis des particuliers a continué à être ignoré de nos juristes, même après la Révolution (8). Aussi bien nous savons, et surtout depuis les analyses de Duguit, que la Révolution de 1789 a eu, au point de vue juridique, ce seul résultat : mettre à-la place du Roi, personne physique, ce personnage abstrait, la Nation. Il fut dès lors entendu, et la littérature juridique ou non de cette époque
(6) Le roi se considérait comme le propriétaire éminent de tout le royaume en principe. Toutefois nombreux étaient les théoriciens qui croyaient que le prince devait respecter les droits des sujets. Cf. LEMAIRE, op. cit., p. 73 et p. 173.
(7) Sur tous ces points, cf. les historiques des traités d’expropriation et notamment de LALLEAU, Traité de l’expropriation, chapitre préliminaire.
(8) Il convient de remarquer toutefois que les fonctionnaires administratifs étant élus, sous la Révolution, une véritable responsabilité politique pouvait s’exercer contre eux à tous les degrés. En ce qui concerne l’effcacité du système on peut avoir des doutes (rapprocher les pratiques américaines parallèles).
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regorge d'affirmations semblables, que l'Etat ne pouvait commettre de fautes envers les particuliers, donc qu’il ne pouvait engager sa responsabilité envers eux (9). Les articles 1382 et sq. du Code Civil excluent, de toute évidence, toute idée de responsabilité de l'Etat. Cette notion restera, dans l’ensemble, à la base des idées juridiques de toute la première moitié du XIXe siècle.
Certes larticle 52 de la Constitution de l'An VIII avait bien créé un Conseil d'Etat chargé « de résoudre les difficultés qui s'élèvent en matière administrative ». La procédure contentieuse, dans la limite des attributions qui lui avaient été imparties par le décret du 11 juillet 1806, fut minutieusement réglementée par le décret du 22 juillet ‘1806. Mais il ne faut pas oublier, quand on songe à la lenteur avec laquelle le Conseil d'Etat :a accompli des progrès dans le domaine de la responsabilité de la puissance publique, les trois faits suivants, qui sont essentiels :
1° Le Conseil d'Etat avait à lutter sur ce point contre
une tradition ancienne, qui avait nourri ses membres et
qui continuera longtemps encore à les imprégner.
20 C’est l'institution originale du recours pour excès de pouvoir qui a pendant longtemps sollicité l’attention presque exclusive du Conseil d'Etat (10). C’est sur ce conteneux de l'annulation qu’il a fait porter-ses plus gros efforts. On pourrait considérer qu’à certains égards cette attitude fut une preuve de timidité vis-à-vis du pouvoir. Le contentieux de lannulation en effet a longtemps été . assez purement théorique : c’est un procès fait à l'acte, non à l'Administration ; il met en cause une question de
_ droit et non de fait (11). D’autre part le contentieux de l'annulation a, surtout à cette époque, des conséquences pratiques moins importantes que le contentieux de pleine juridiction. Pendant très longtemps — et cette conception ne nous paraît pas à abandonner aujourd’hui — on l’a considéré beaucoup. plus comme une sorte de police administrative que comme une protection des droits des administrés (12).
(9) On sait, en ce qui concerne la responsabilité personnelle des fonctionnaires, combien l’art. 75 de la Constitution de l’an VIII la protégeait. Et l’art. 69, moins connu, promulgue l’irresponsabilité absolue des sénateurs, représentants divers, et conseillers d'Etat.
(10) AxtBERT, Contrôle juridictionnel, p. 39.
(11) Hauriou, Précis de Droit Administratif, p. 254.
(12) Ces deux faces semblent. inséparables ; mais M. Alibert intitule son étude du contentieux de l'annulation : «Le contrôle juridictionnel de l’Administration au moyen du recours pour excès de pouvoir». De même M. Bonnard.
3° Enfin la justice administrative est restée sans interruption, jusqu’en 1848, une justice re‘enue. Les tribunaux institués en l’an VIII n'avaient été d’abord, comme le fait remarquer M. le Doyen Bonnard, qu’une modalité spéciale du système de l’administrateur-juge (13). Bien plus, si pendant tout le Premier Empire le Conseil d'Etat, associé de très près à l’œuvre gouvernementale de Napoléon, jouit des faveurs du Maître et donc d’une certaine liberté daction, il n’en ira pas de même sous la Restauration. A ce moment, suspect au pouvoir, suspect aux libéraux (le Duc de Broglie propose en 1828 de confier les litiges administratifs aux Tribunaux judiciaires), le Conseil d'Etat joue ‘un rôle extrêmement effacé (14) ; il ne pense guère à entraver la marche de l'Administration. C’est l’époque _ où pratiquement tous les actes de celle-ci sont considérés comme discrélionnaires, c’est-à-dire, suivant une théorie dont nous aurons à examiner les résidus à l’heure actuelle, que l’appréciation de leur opportunité est soumise au bon plaisir de l'Administration. Le Conseil d'Etat à cette époque ne reprend que. progressivement un peu d'autorité ; saprudence même lui sert de caution vis-à-vis du pouvoir. C’est un fait à signaler que tous les arrêts préparés par le Conseil ont été, pendant toute cette période, signés presque sans examen par le Roi.
De plus, dès le début de la Monarchie de Juillet, de nouvelles garanties sont données à la juridiction administralive : les ordonnances du 2 février, 12 et 13 mars et 9 septembre 1831 confèrent le privilège du débat oral et de la publicité aux séances de l’Assemblée Générale du Conseil d'Etat siégeant au contentieux ; un ministère public est institué. Ce développement devait trouver son accomplissement nécessaire dans la réforme que consacra la Constitution de 1848 et qui fit du Conseil d'Etat, par sa section du contentieux, un organe de juridiction déléguée, pour la première fois dans son histoire. Et si le Second Empire fit à nouveau de la Haute Assemblée administrative une juridiction relenue, les quelques années de pleine liberté dont elle avait joui devaient en quelque sorte lui donner une impulsion nouvelle: le Conseil d'Etat fut favorisé d’ailleurs dans sa tâche de développement du
(13) Bonxnarp, Le Contrôle juridictionnel de l'Administration, p. 156-157.
(14) DARESTE (Justice administrative), prétend le contraire, à tort croyons-nous (cf. p. 169 in fine). Son assertion est démentie par l’institution rivale du Conseil d’En Haut (ord. 29 juin 1841).
contentieux par la déconcentration (15) qui, laissant plus d'initiative et de pouvoirs aux autorités locales, lui permit de s’en instituer un peu le contrôleur. En fait le Second - Empire est, à notre. point de vue, une période de constants progrès, et il prépare très nettement les débuts de la IIIe République (16). Cette :période préparatoire se clôt avec la loi du 24 mai 1872 qui refait, cette fois définitivement, du Conseil d'Etat une juridiction souveraine.
À cette époque on conçoit déjà, depuis une trentaine d'années environ, sur une échelle sans cesse grandissante, le principe de la responsabilité de l'Etat. Cette . évolution dans les idées. n’a pas été très rapide; elle a été contrecarrée d’abord par le principe de l’irresponsabilité générale de l'Etat, ensuite par la très célèbre distinction des actes de gestion( pour lesquels on admettait la responsabilité) et des actes d'autorité (pour lesquels on se refusait systématiquement à l’admettre). Et encore cette distinction a-t-elle constitué un véritable progrès sur l’état de choses antérieur : on a tendance à l'oublier, aujourd’hui qu’elle est dépassée. )
Or nous croyons que cette évolution, qui a fait passer la jurisprudence administrative du dogme de lirresponsabilité absolue à la reconnaissance si générale de l'Etat comme débiteur à raison des actes de son Administration, a été produite par deux facteurs essentiels. Deux influences ont joué sur le contentieux de pleine juridiction ; d’une part l’exemple de la jurisprudence sur les dommages causés par les travaux publics, d'autre part les conséquences que lon devait, en toute logique, déduire des progrès du contentieux de l'annulation. }
Le principe de la responsabilité de l'Administration à raison des travaux publics est basé sur l’article 4, par. 3 de la loi du 28 pluviôse an VIII qui, délimitant la compétence des Conseils de Préfecture, indique qu'ils prononceront « sur les réclamations des particuliers qui se plaiudront de torts et dommages procédant du fait personnel des entrepreneurs, et non de FAdministration ». La restriclion contenue dans le dernier membre de la phrase, et qui semblait réserver les cas et le poids de la responsabilité aux entrepreneurs et concessionnaires, fut interprétée et annihilée dès 1832 (C.E., 16 novembre 1832, Pré-
(15) Cf, les conclusions Gomel sous l’arrêt Bougard, 24 juin 1881, S. 1882
III. 48. | | (16) Pour prendre un exemple tiré, il est vrai, de la procédure des Conflits, l’arrêt Rotschild du 6 décembre 1855 (R. p. 705), préfigure nette-
ment l'arrêt Blanco de 1872.
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fet du Doubs, R. p. 639) et depuis lors on ne fit plus aucune distinction.
Or le Conseil d'Etat est juge d'appel sur les décisions
des Conseils de Préfecture. Bien que fût déjà en germe
dans la doctrine cette distinction entre actes d'autorité et de gestion dont Laferrière devait être plus tard le protagoniste, bien que les travaux publics dussent être considérés comme actes de gestion au premier chef, cependant le critère n'était pas si net ni si facile à établir dans les faits. Disons tout net que pratiquement, le Conseil d'Etat n'a jamais pleinement consacré cette théorie. Car, comme devaient plus tard le dire ceux qui contribuèrent à construire vraiment la théorie de la responsabilité de l'Etat, et notamment les Commissaires du Gouvernement Romieu et Teissier, on peut retrouver, même dans les actes de gestion par excellence, des éléments ressortissant au domaine théorique des actes d'autorité.
Un exemple — qui n’est pas le plus ancien, mais qui est bien significatif — nous en est fourni par l'arrêt Corbière du 15 mai 1869 (Rec. p. 480) : un propriétaire avait obtenu du Conseil d'Etat l'annulation d’un arrêté de curage conçernant sa propriété ; entre l'introduction de sa requête et le jugement du Conseil d'Etat, le curage avait été effectué, en application de l'arrêté préfectoral, et donc aux frais du requérant. Nouveau recours du sieur Corbière, celte fois pour se faire rembourser les frais du curage. L’Administration y oppose ce fait que les employés ont agi dans le cadre des pouvoirs de police de l'Etat ; on voit donc que très fréquemment les travaux publics comportent des pouvoirs de police de la part de l'Administration. Et le Conseil d'Etat affirme dans son arrêt qu’ « on prétendrait en vain que l'Etat ne peut être déclaré responsable des erreurs commises par ses agents dans l'exercice d’un pouvoir de police ». <
IL en est de même pour d’autres services, qui se rattachent aux travaux publics, mais qui traditionnellement acceptent l’idée d’une responsabilité de l'Etat; tels par “exemple le service des PRE ou celui de surveillance des crues (17).
+ (17) Service de surveillance des crues: 18 janvier 1899, Société des produits céramiques de Boulogne, S. 1901. III. 68.
Service d’entretien des ports, canaux et rivières : 26 décembre 1879, Carlier et Lefèvre, S. 1881. III. 36 ; — 3 juin 1869, Pellerin, S. 1870. II. 280 ; — 6 janvier 1882, Veirville, S. 1883. III. 55 ; — 21 juillet 1882, re R. 703 ; — 7 janvier 1899, Hoegestrand et Skoldebrand, S. 1901.
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Police de la circulation : 30 mai 1876, Georges, S. 1868. IL. 128 ; —
10 décembre 1880, Guerri, S. 1882. III. 20.
D’autre part le développement du contentieux de l'excès de pouvoir n’a pu qu'élargir les bases sur lesquelles étaient déjà en train de se développer le contentieux de pleine juridiction. En effet «le recours pour excès de pouvoir ne statue pas sur les conséquences de l’annulation » (18). Nous voyons, dans l’arrêt Corbière précité, un excellent ‘exemple de « soudure » entre le contentieux de lannulation et celui de la responsabilité. Trente ans plus tard les deux arrêts Viaud — l’un se contentant d'annuler une mise
à la retraite illégale, et l’autre faisant découler du premier toutes les conséquences qu’il comportait en, ce qui concerne l'état de l'officier de marine requérant, et notamment du
. point de vue pécuniaire — ces deux arrêts montrent bien,
dans leur enchaînement, que le contentieux de l’excès de
. pouvoir préparait la voie au contentieux de l'indemnité.
Aïnsi déjà se préfiguraient, mais d’uné manière encore indécise, au début de la IIIe République, les traits essentiels de ce qui sera la responsabilité de l'Etat. Un progrès restait toutefois à accomplir pour que la jurisprudence en puissance fut à même de se développer librement. C’est pourquoi, si nous avions à fixer une date comme étant absolument décisive dans l’histoire du contentieux de l’indemnité, nous dirions que c’est l’année 1889, avec le célèbre arrêt Cadot (19). Son importance dans les annales du Droit Administratif français est exceptionnelle ; il se meut, en effet, sur plusieurs plans, et il constitue une sorte de plaque tournante où viennent aboutir un certain nombre de questions anciennes, pour être entraînées vers de nouvelles directions. Le Doyen Hauriou, revenant au terme de sa carrière sur cette affaire Cadot par laquelle il avait commencé son œuvre si remarquable d’arrêtiste dit fort bien : « L'arrêt Cadot.… a été la création d’un contentieux de plein droit pour la pleine juridiction ; libre accès du prétoire pour l’administré sans texte, sous la seule condition d’un tort causé par un fait d'exécution - de l'Administration » (20). |
Conception qui fut à l’époque vraiment révolutionnaire, et qui devait être féconde en conséquences si nombreuses qu’elles ont été imprévisibles à ceux-mêmes qui la corfsacraient d’abord : ne trouve-t-on pas dans l’arrêt Cadot un refus d'indemnité à un fonctionnaire municipal révo-
(18) Note Hauriou sous Viaud, 24 février 1899, S. 1899. IIT. 105.
(19) 13 décembre, Cadot, Concl. Jaegerschmidt et la note Hauriou, S. 1892. III. 17. Voir aussi la note Hauriou sous Boussage, 29 novembre 1912, S. 1914. III. 88.
(20) Hauriou, La Jurisprudence administrative. Préface.
qué (injustement d’ailleurs) parce que, ainsi que l’écrivait Hauriou dans sa note (par. 1,2® «la révocation est un acte de puissance publique ».
. Aussi bien si l'arrêt Cadot devait avoir dans notre Droit un pareil retentissement, c'est avant tout parce qu’il reconnaissait, d’une manière définitive, Le Conseil d'Etat comme juge de droit commun. Cette constatation est à la base de tous les progrès ultérieurs. On sait en effet que la question du jüge de Droit commun en matière administrative avait été fort discutée dans le courant du XIXe siècle : un certain temps, quelques auteurs, s'appuyant à la fois sur un passage de l'exposé des motifs de la loi du 28 pluviôse an VIII (21), qu'ils interprétaient à contre-señs, et sur un décret rendu au contentieux en 1813, voulaient que ce fussent les Conseils de Préfecture qui soient désignés pour assurer ce rôle (22). Mais l'opinion générale avait très vite vu dans les ministres les juges ordinaires du contentieux administratif. Le fondement théorique de ce qui ne peut nous apparaître aujourd'hui que comme une erreur se trouve probablement dans un ensemble de lois révolutionnaires : d’abord ce fait que les ministres réunis sous la présidence du Roi formaient « le Conseil d'Etat », ce qui impliquait très nettement l’idée d’une juridiction administrative collégiale. La loi du 27 avril 1791 reconnut . d'ailleurs aux ministres une véritable juridiction sur toutes les questions de l'administration générale. La Constitution directoriale de lan III, en subordonnant les autorités cantonales et départementales au pouvoir exécutif par l'intermédiaire de ces contrôleurs qu'étaient les commissaires du gouvernement (23), facilita la pratique d’une véritable juridiction ministérielle soit au premier degré, soit en appel. Ce furent les ministres ou le Directoire qui assurèrent le contrôle de la légalité d’une part, et d'autre part qui jugèrent les demandes en indemnité.
Mais enfin toutes ces considérations d'ordre historique nous semblent aujourd’hui avoir été balayées par le texte si clair de Particle 52 de la Constitution de lan VIII : « Un Conseil d'Etat est chargé... de résoudre les difficultés qui s'élèvent en matière administrative », d'autant plus que le règlement organique du 5 nivôse an VIII avait précisé
(21) Voir ce que disait à ce sujet ROEDERER, rapporté par DARESTE, op. cît., p. 168. :
(22) Voir à ce sujet Th. Ducroca, Traité de Droit Administratif, 7e éd., t. II, L’auteur, s’il repousse historiquement cette idée, y voit du moins une conception dont la réalisation serait désirable pour l’avenir.
(23) Constitution 5 fruct. an III, art. 147.
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(art. 11) que le Conseil d'Etat prononçait « sur les affaires contentieuses dont la décision était précédemment remise aux ministres » (ce qui excluait l’idée d’un Conseil d'Etat simplement juge d'appel).
‘Certes. Mais les traditions furent plus fortes que ces textes décisifs ; ces traditions d’ailleurs s’appuyaient sur des faits courants entretenant l’équivoque ; supérieurs hiérarchiques de leurs Administrations, les ministres avaient sur elles un droit de contrôle qui se manifestait par la réformation des décisions émanées des subalternes. Aussi déjà certains auteurs distinguaient-ils parmi les attributions contentieuses des ministres et ne voyaient-ils, dans les décisions rendues sur recours dirigés contre les actes des autorités inférieures, que. de simples décisions ,administratives. C’était là réduire considérablement le rôle juridictionnel du ministre. Mais l’illogique de la situation créée apparut lorsqu'on fit, non plus de la déconcentration, mais de la décentralisation ; par quel biais allait-on soumettre au ministre les décisions prises par les autorités décentralisées en verlu des pouvoirs propres concédés à celle-ci ? Ce fut la pierre d’achoppement de la théorie du ministre-juge. Et il «est significatif de constater que ce fut précisément à l’occasion de décisions émanées d’autorités municipales ou départementales que larrêt Cadot et les arrêts qui l'avaient préparé furent rendus (24).
Sans doute, jusqu'alors, le Conseil d'Etat était juge d'appel sur les décisions du ministre comme il l’est resté sur les jugements des Conseils de Préfecture, où des Conseils du contentieux des colonies. Mais la reconnaissance du haut Tribunal Administratif comme juge du premier degré de droit commun (25) semble lui avoir donné une extraordinaire liberté d'action ; elle à marqué, comme le disait fort bien le Doyen Hauriou dans le passage que nous avons cité plus haut, le début d’une évolution prestigieuse dans le contentieux de la pleine juridiction : en vingt ans, les principes sur lesquels notre Droit Administratif avait vécu seront complètement transformés.
Retracer par le menu les détails de cette évolution, ce serait bon gré mal gré, étudier un par un à peu près tous
(24) Bougard, 24 juin 1881, S. 1882. III. 48 ; — Ville de Cannes, 28 avril 1882, S. 1884. III. 27.
(25) Il reste quelques cas où le ministre joue le rôle de juge d’attribution, mais ils participent davantage de son rôle de liquidateur des dettes de l'Etat, ou de ses pouvoirs de police, que d’un réel pouvoir juridictionnel.
LES ne
les chapitres de notre discipline. Qu'il nous suffise de constater ce fait : au début de la période qu’inaugure l'arrêt Cadot, Laferrière règne en maître sur la doctrine, et avec lui la distinction déjà Rates entre actes de gestion et actes d'autorité (26). Cette distinction est parfois utilisée par le Conseil d'Etat : la décision Lepreux, du 13 janvier . 1899 (27) formule encore que « l'Etat n'est pas, en tant que puissance publique et notamment en ce qui touche les mesures dé police, responsable des négligences de ses agents ». (Il s'agissait dans l'espèce de l’insuffisante surveillance exercée dans une fête sur un tir forain). Quatre ans plus tard, le 29 mai 1903, à propos de l'affaire Le Berre, le commissaire du gouvernement Teissier se livrait
à une analyse décisive de la distinction des actes d'autorité
et de gestion (28) ; il montrait qu’elle était presque impossible à établir dans les faits. « C’est qu’en effet il est des actes de gestion qui se manifestent sous forme d'ordres, 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 ».
Cette interprétation, établie de la sorte, ruinait la théo-
rie entière. En quelques années tout un système de responsabilité de l'Administration était construit par le Conseil d'Etat sur ces nouvelles bases : que ce fut dans le domaine prétendu des actes de gestion ou dans celui des actes de puissance publique, toute faute de l'Administration ouvrait un droit à indemnité au profit de celui qui en avait été la victime. Point capital ; et lorsque parurent successivement les deux beaux livres de Tirard et de Teissier qui portent chacun pour titre « La Responsabilité de la Puissance Publique » on put écrire que, il n’y avait pas si longtemps, à l’époque de Laferrière, ce titre même eût été une véritable hérésie (29). -
Aussi bien les principes établis dès cette époque ont- ils élé ceux sur lesquels, jusqu'à ce jour, notre Droit Administratif n’a pas cessé de vivre. IL y a un abîme entre les théories en vigueur dans la dernière décade du XIXe siècle et celles qui sont à la base des arrêts Olivier-Zimmermann (27. fév. 1903, S. 1905. III. 17), bien qu'il s'agisse ici encore, dans une certaine mesure, de l’ancienne calégorie des «actes de gestion » ; Tomaso Greco (10 fév. .1905)
(26) La Juridiction administrative, t. II, p. 186.
(27) S. 1900, IIT. 1, avec la note critique Hauriou qui prévoit et souhaïte le revirement.
(28) R. 1903, p. 414 et sq.
(29) Rev. du Droit Public 1906, t. XXIII, p. 772,
cel:
et Auxerre (17 fév. 1905, rapportés ensemble S. 1905, IT, 113, avec la note Hauriou). En revanche il n'y a aucune solution de continuité entre ces arrêts et les développements actuels de la responsabilité de la puissance . publique dans le cadre de la faute : ceux-ci ne sont que la plus légitime continuation de ceux-là. A l'heure actuelle on peut dresser le tableau suivant de la responsabilité de VAdministration pour faute de ses agents (30).
1° Dans la plupart des cas le Conseil d'Etat accorde . la réparation de tout le préjudice causé, à condition que celui-ci soit effectif, direct (mais pas forcément immédiat), en général matériel (sauf quelques arrêts admettant le préjudice moral) et exceptionnel (31). Le Conseil d'Etat met tous ses soins d’ailleurs à modeler le plus exactement possible la réparation sur le préjudice subi. C’est ainsi que, pour prendre ‘un exemple tiré de l’état des fonctionnaires, un officier illégalement mis en réforme - pouvait, après lannulation du décret qui l'avait frappé, demander le rappel de son traitement et de sa solde, avec tous ses accessoires ; or « l'allocation rétroactive de son traitement à un fonctionnaire, dans un cas où il n’y a pas de service fait et où le fonctionnaire a été remplacé dans les cadres. c’est. l'allocation d’une indemnité pour dommages, indemnité que vous estimez être la représentation exacte du préjudice causé » (32). Mais dans ses. conclusions sous l'arrêt Deberles (D. 1933, III, 68) M. Parodi établit qu'il y a là une sorte de forfait beaucoup: trop rigide, ne tenant pas suffisamment compte et des causes de la révocation, et des circonstances qui en sont ‘résultées. IL propose un système nouveau, où l’indemnité accordée représentera plus exactement le préjudice matériel subi, en lui étant toutefois inférieure au cas de fautes du fonctionnaire qui justifieraient la réduction, mais en étant en revanche supérieure au chiffre mathématiquement, établi au cas de préjudice moral « dont l'indemnité seule permet de tenir compte ». N L'indemnisation de tout le préjudice causé est assurée par le Conseil d'Etat de différentes manières : soit qu'il
(30) Ce tableau ne vise, comme tout l’historique qui le précède, qu’à donner une représentation schématique d’une matière beaucoup trop abondante pour que nous prétendions l’enserrer complètement. à
(31) Sur tous ces points, cf. la thèse CorzrarD, Le Préjudice en Droit Administratif français.
(32) Conel. Teissier sous Le Berre précité, avec les références Morton, 27 décembre 1891, R. 702 ; — \Toutain, 9 juin 1899, R. 421 ; — Le Cadre, 24 mai 1899, R. 643.
ÉHEOUES
renvoie au ministre pour liquidation de l'indemnité sur les bases. établies par son arrêt (avec la possibilité d’un recours toujours ouvert au requérant contre la décision ministérielle) ; soit que le Conseil ordonne une expertise nommant un expert unique ou plus souvent prévoyant un mode de désignation pour plusieurs experts ; enfin le Haut Tribunal Administratif peut se croire suffisamment informé, de par la procédure inquisitoire qu'il pratique, pour fixer de son propre chef l'indemnité réparatrice ; il en décompte parfois minutieusement les éléments (33).
20 À côté de ces cas où le Conseil indemnise, et le plus complètement possible, de fout le préjudice subi, il y en a d’autres où la réparation est simplement forfaitaire, et donc souvent incomplète. Mais depuis l'abandon par Parrêt Deberles précité du système de réparation jusque là pratiqué en ce qui concerne l’état des fonctionnaires, tous les cas de réparation forfaitaire sont à peu près en dehors de notre propos, en ce qu'ils sont l'application de règles légales dans les matières administratives : telle la législation sur les pensions. Nous ne nous y arrêterons donc pas davantage.
3° Parfois, en toute connaissance de cause, le Conseil. d'Etat ne répare qu'une partie du préjudice causé : cest lorsque la faute de l'Administration, encore qu’elle Se . la cause initiale du dommage, a été doublée d’une faute appréciable de la victime elle- -même. Tel est le cas di
manifestant lué par un garde-mobile : le garde-mobile a : manqué de sang-froid, mais l'attitude provocatrice de la victime rend excusable, dans une certaine mesure, sa nervosité (34). Ou bien si l'accident imputable à la négligence ou à lincurie de l'Administration des Travaux Publics n'aurait pas eu une telle gravité ou ne serait peutêtre pas arrivé sans l’insouciance, l’imprudence ou l'excès de vitesse de la victime (35) ; sans parler de la mesure dans laquelle la force majeure peut être une cause d’exonération partielle de la responsabilité (36).
49 Il y a des cas où l'indemnisation est seulement de principe : le franc symbolique de dommages-intérêts et
(33) Par exemple l’arrêt Lann, 10 juillet 1874, R. 668.
(34) 18 mars 1932, Dame Guiraud, R. 364. Voir aussi Betiembourg, 22 avril 1932 (tué au cours d’une lutte avec les gendarmes).
(35) Jurisprudence extrêmement abondante ; les derniers arrêts sont :
Min. des Trav. Publ. c. Pasteur, 20 décembre 1939, R. 599 ; — Boff, 8 mars 1930, R. 152; — Chemins de fer de la Haute-Vienne, 21 février 1934, R. 255 ; — Joy, 20 janvier 1932, R. 80.
(36) Bchin, 25 avril 1941, R. 72.
NON
dépens mis à la charge de l'Administration compensent ent aux yeux du Conseil, le préjudice subi.
C’est le cas en deux hypothèses ; celle du préjudice purement moral, lorsque le Conseil d'Etat se refuse à fixer le pretium doloris ou lorsque l'atteinte aux droits de l’individu n’a eu aucune incidence pécuniaire : par exemple, un soldat est incorporé dans un groupe spécial à la suite de la délivrance par un greffier de Tribunal d’un extrait de casier judiciaire inexact (37). Un deuxième ordre d’hypothèses pour ces réparations symboliques est constitué par les préjudices matériels et certains, mais qui ne sont pas chifirables en argent (38).
5° Enfin, dans le cadre de la faute du service public, il y a des hypothèses où le dommage n’est pas réparé : soit . qu'à proprement parler le requérant ne puisse exciper d’une faute véritable de l'Administration ; soit que le préjudice ait été dû à des fonctions étatiques d’où toute réparation est exclue (comme la fonction législative) ; soit en dernier lieu que l’on considère le préjudice comme suffisamment excusé pour l'Administration par les nécessités auxquelles celle-ci devait faire face.
Laissons de côté le deuxième ordre d’'hypothèses : par le caractère général et impersonnel de ses dispositions, il est peu probable que la loi puisse créer un préjudice spécial ; si «elle le fait, c’est à elle de prévoir, le cas échéant, l'indemnité que l’on accordera à ceux qui subissent, de son fait, un préjudice : c’est ce qu'affirme le célèbre arrêt Duchatellier (39), repris par Parrêt Ferrier (40) ; ; c'est ce que dit aussi l'arrêt Cohen et consorts (41) à propos, celte fois, d’un décret impérial. On sait pourtant que cette jurisprudence ancienne, consacrée jusqu'à ces dernières années (42) n’est plus absolument respectée. Dans un cas particulier, il est vrai, où la loi votée (loi du 29 juin pour la protection des produits laitiers) ne visait en fait qu'à interdire l’exploitation d'une seule entreprise, le Conseil d'Etat a accordé une indemnité; c’est le célèbre
(37) Poirey, 25 juin 1924, R. 594.
(38) Synd. gén. des vins de la Côte-d'Or, 24 juillet 1936, D. 37. III. 41 ; -R.D.P., 1938, p. 153. Voir aussi Van Outryve et Cie, 6 juillet 1934, D.H., 1934, p. 513, et Chambre syndicale des propriétaires loueurs d'autocars, 27 juin 1931, R. 1464.
(39) 11 janvier 1838, R. 15.
(40) 6 août 1852, R. 353.
(41) 26 février 1857, R. 167.
(42) Société Premier et Henry, 29 Er 1921, R. 424 ; — Fleury et Hanguet, 13 juillet 1923, R. 516, etc.
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arrêt La Fleurette rendu sur les conclusions CARS du commissaire du gouvernement Roujon.
« Rien — dit le texte de l'arrêt — ne permet de penser que le législateur ait entendu faire supporter à l’intéressé une charge qui ne lui incombe pas normalement ; cette Charge créée dans un intérêt général doit être supportée par la collectivité ». Et cette dernière phrase nous introduit au cœur même d’un problème nouveau.
Longtemps en effet on a considéré que toute la question de la responsabilité de l'Etat était basée sur la notion de faute de l'Administration. C’est parce qu’il y avait une faute à la base du dommage que ce dommage était réparé ; c’est dans la mesure de cette faute que lon accordait réparalion. Or cé système de la faute impliquait plusieurs catégories de cas d’irresponsabilité pour lEtat : d’abord la force majeure, et même le Cas fortuit, qui étaient exonératoires (43). Ensuite et surtout l’ensemble des cas que l'on peut désigner, au sens large, par la dénomination de « légitime : défense de lEtat », où les dommages causés par l'Etat s'expliquent par des circonstances particulièrement impérieuses (guerre civile ou étrangère; relations internationales, ietc.).
Or, si on prend pour base de la responsabilité non plus la faute Sr de l'Administration, mais le dommage subi par le particulier, on n2 conçoit plus sur quelles raisons Aou r les exceptions à la responsabilité de l'Etat que nous venons de signaler. Dès lors tout préjudice, pourvu qu'il soit anormal, pourvu qu ‘il rompe l'égalité des charges publiques, sera réparé; C’est ce que, entre autres juristes, réclame le Professeur Jèze. C’est dans ce but que l’on a érigé la théorie dite du risque. L’Equité exige, dit-on (et l’on voit pourquoi, d’un accord unanime, la jurisprudence basée sur le risque administratif a reçu le nom de jurisprudence d'équilé) que tout dommage, du moment qu’il est anormal, soit réparé. Il est injuste qu’un particulier puisse se voir refuser une indemnité sous prétexte que le préjudice exceptionnel (c’est-à-dire en dehors des charges légales et communes) qu'il a subi n’est pas la conséquence d’une faute de l'Administration ou de ses agents.
Le Conseil d'Etat a rendu quelques arrêts qui ont été interprélés en ce sens. Leur étude doit occuper toute la seconde partie de cet ouvrage. Une fraction importante
(48) Voir Ambrosini, 10 mai 1912, S. 1912. III. 61, n. Hauriou.
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de la doctrine exige de notre Haut Tribunal Administratif qu'il systématise cette attitude. Et les auteurs les: plus représentatifs de cette théorie du risque estiment qu'il faut trouver là le développemenñt inéluctab'e de l’évolution accomplie par le Conseil d'Etat en un siècle, dans le sens de la responsabilité de l'Etat. ;
Pour eux, outre qu’il concorde avec les nécessités juridiques et sociales actuelles, le risque achève et accomplit l’œuvre historique de notre Tribunal; celui-ci ne peut s’y soustraire ; il est comme prisonnier ‘des principes qu'il a lui-même posés. Toute son évolution exige de lui qu’il sanctionne la théorie nouvelle.
La théorie du risque présente-t-elle pour le Conseil d'Etat ce caractère de nécessité interne ? Il nous semble qu'avant d'apprécier dans les faits les arrêts du Conseil : qui ont consacré l’idée de risque, nous pouvons légitimement nous demander s’il est vrai que le risque, dernière . étape de la responsabilité de la puissance publique, soit une conséquence nécessaire de la jurisprudence du Conseil. d'Etat.
Section II : Le sens de l’'Equité du Conseil d'Etat
Cette ultime tendance de la jurisprudence du Conseil d'Etat gui, dans ses derniers prolongèments, commie nous aurons longuement l'occasion de le voir, ne tendrait à rien de moins qu'à énerver l'action gouvernementale et son initiative indépendante, peut-elie être considérée comme suffisamment expliquée par ce mot d'Equité que, d'un accord unanime, partisans et détracteurs lui ont mis en . étiquette ? (1) Estelle dans la ligne générale de cette évolution du contentieux de pleine juridiction dont nous avons essayé de restituer les étapes capitales ?
C’est ainsi qu'il faut s’entendre sur le sens que l’on prête à cs termes « Equité du Conseil d'Etat ». Sans doute ce sont des principes généraux d'Equité qui, de l’aveu unanime, fondent la responsabilité de la puissance
(1) Cf. note Hauriou, sous Couitéas, S.1923, III. 47 et sq. in fine, DESSENS, Essai sur la notion d'équité, p. 174.
publique à défaut des articles 1382 et 1384 du Code Civil réputés inapplicables en) Droit Public. Et le but de notre précédente Section a été de montrer précisément comment, parti du principe de lirresponsabilité absolue de l'Etat, le Conseil d'Etat était arrivé à un Système souple et. cohérent, salisfaisant aux nécessités de la plus humaine justice. En fait, de ce point de vue, toute l’œuvre de’notre Haut Tribunal peut se résumer en deux directions, d’ailleurs étroitement liées l’une à l’autre ‘ d’une part, à l’origine, notre Droit Public se trouve constitué par des règles d'un strict légalisme, dans lesquelles le Conseil d'Etat pouvait se laisser enserrer ; au contraire il n'a pas cessé de réagir là-contre, d’assouplir les formules, d’humaniser, en quelque sorte, le Droit. D’autre part on pourrait définir, à certains points de vue, l’œuvre jurisprudentielle du Conseil d'Etat comme un perpétuel grignotage de la prérogative de l'Administration, à l'effet de faire passer celleci d'un étal presque tyrannique, dun état d’arbitraire, à ce que l’on pourrait véritablement appeler, après les juristes allemands, un « état de droit » (Rechistaat) . (
De ces deux directions concurrentes, on retrouverait aisément des exemples dans le contentieux de l'annulation. Assouplissement des règles légales ? C’est par exemple celui qui à consisté à apprécier de plus en plus restrictivement la fin de non-recevoir lirée du recours parallèle (2). Assujettissement de l'Administration, surtout, c’est la longue et si féconde évolution qui a fait du contentieux de l’annulation, dont le caractère primitif était d’être une action exceptionnelle, un contrôle à très large rayon d’action (3) ; ceci par lPextension donnée au quatrième cas d'ouverture, d’abord violation de la loi ef des droits acquis, puis violation de la loi ou des droits acquis, ce qui a permis de sanctionrer la violation de tout principe juridique, de toute règle de droit découverte par le juge.
Mais cette double face de l’œuvre du Conseil d'Etat se reconnaît essentiel'ement dans le contentieux de pleine juridiction. Là preñd toute son efficacité, parce qu’elle est assortie de mesures d'indemnité, la souplesse dans l'interprétation de a règle juridique. Règle du contrat, d’une part : la catégorie de l’imprévision a été créée par le Conseil d'Etat pour les travaux publics, bien avant que la question ne se pose devant les Tribunaux civils. Le Tribunal Administratif n'a pas hésité à opérer révision
(2) ALIBERT, 0p. cût., p. 159 et sq.
(3) Eod. op., p. 259.
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des clauses contenues dans les cahiers des charges lorsque la nature du terrain ou les circonstances de travail dépassaient considérablement les prévisions qui avaient motivé les prix accordés par l'Administration à l'entrepreneur (4) ; et cela, en certains cas, bien que les prix déterminés par mètre cube de terrassement aient été fixés d’un commun accord par les parties « quelle que soit la nature du terrain » (arrêt Oliva).
Cetle jurisprudence ancienne et persistante explique le célèbre arrêt Gaz de Bordeaux (5) et les nombreuses décisions qui l'ont suivi (6) : le Conseil d'Etat a estimé qu’étant donné la hausse du prix du charbon pendant la guerre, Jes Compagnies d'éclairage au gaz avaient le droit soit de faire réviser leurs marchés avec les villes pour élever le prix de distribution, soit de demander aux villes une indemnité compensatrice. Que le Conseil d'Etat se soit ‘inspiré en la circonstance, comme l’a bien vu le Doyen Hauriou (7) de la nécessité de faire marcher un service public, c’est certain. Mais le résultat est là, résultat d'équité au premier chef (8) et dont le mérite ressort davantage si l’on songe que la Cour de Cassation, prisonnière de ses textes et de ses principes, s’est trouvée devant une impasse lorsqu'il lui fallut résoudre le même problème (9) et qu’il fut besoin d’une loi pour consacrer la théorie de l’imprévision en matière de marchés à livrer (10). Cette volonté qu'a eue le Conseil d'Etat de faire respecter « l'équilibre total du contrat » en tenant compte de «toutes les circonstances de l'affaire », plutôt que de s’en tenir rigidement à la loi du contrat, participe, sans aucun doute, de l’œuvre d’assouplissement dont nous avons vu qu’elle est un des aspects essentiels de l'Equité.
De même le Conseil d'Etat à jugé qu'un particulier m'était pas tenu de subir sans indemnité le voisinage de fouilles et de constructions dépassant par leur nature et par leur importance le caractère habituel des travaux
(4) Oliva, 23 janvier 1862, R. 63 ; — Lann, 10 juillet 1874, R. 663 ; — Ministre de l'Intérieur, 12 février 1875, R. 124.
(5) 24 mars 1916, S. 1916. III. 17, n. Hauriou.
(6) Gaz de Nice, 27 juin 1919 ; — Gaz de Melun, 12 décembre 1919, R. 904; — Gaz de Montreuil-sous-Bois, 17 janvier 1920, R. 39 ; — Cie d'éclairage du gaz de Castelnaudary, 18 février 1921, R. 190 ; — Société suburbaine du gaz et de l'électricité, 30 décembre 1921, R. 1127 ; etc.
(7) Note précitée.
(8) BerrHÉLEMmy, Traité élémentaire de droit administratif, 19380, p. 717. - (9) Voir par exemple : Req., 25 janvier 1922, D. 22. I. 71; — Civ. 16 mai 1922, D. 22, I, 130.
(10) Loi Faillot, 21 janvier 1918.
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qu’on est amené à faire sur une propriété ; par là il récuse l'application pure et simple de l'article 552 du Code Civil et il y substitue, ici encore, un principe général d'équité (11) .
Interprétation souple encore, des textes de loi, lorsque le Conseil d'Etat fait réparer comme dommages résultant des travaux publics ceux qui sont la conséquence de l'absence où de l'inexéculion de ces travaux.
Quant à la Jurisprudence qui, en de nombreux points, a imposé à l’Administration des règles précises, protectrices des intérêts pécuniaires des particuliers, nous nous contenterons d'en donner deux exemples : d’une part le dépistage dans les procédés de l'Administration de ce que lon peut appeler, d’une dénomination qui a connu une heureuse fortune en Droit Privé : l'abus de droit (12), soit que l'Administration se serve de ses pouvoirs de police dans un intérêt fiscal (13), soit que dans un dessein de protection hiérarchique elle se hâte de profiter de son « privilège du préalable » qui est le propre des décisions exécutoires de l'Administration (14).
D’autre part, avant toute intervention législative, le Conseil d'Etat, par un ensemble de décisions cohérentes et nuancées,. a créé au profit des fonctionnaires, un véritable « statut », très éloigné de Parbitraire qui présidait, il n’y a pas encore si longtemps, aux nominations et révocations. Où est le temps où le Doyen Hauriou reconnaissait que la révocation, étant un acte de puissance publique, ne pouvait donner naissance à indemnité (15). Nous ne pouvons que signaler en passant cette matière prodigieusement importante et riche d’heureuses initiatives jurisprudentielles. Qu'il nous soil permis simplement de citer cette phrase d’un des auteurs qui ont étudié le plus à fond un des aspects de la question que nous ne pouvons qu’effleurer : « À l'heure actuelle l'Administration apparaît essentiellement comme une entreprise collective chargée de subvenir aux besoins généraux de la nation et de gérer des services publics dans le cadre d'une stricte légdlité »
(11) Voir à ce sujet sieur et Le Chamboredon, 11 mai 1883, R. 480, avec les conclusions très détaillées et d’une importance doctrinale considérable de M. Le Vavasseur de Précourt. ï
(12) Voir la note du Doyen Hauriou au S. 1905. III. 17.
(13) Laumonnier-Carriol, 26 novembre 1875, S. 77. IIL. 311 ; — Confl.
5 mai 1877, S. 78. III. 93.
(14) Olivier Zimmermann, 27 février 1908, S. 1905. III. 17, avec la note Hauriou précitée,
(15) Note Hauriou sous C.E., Cadot, S. 1897. III. 17.
(16). Or ce sera précisément l'honneur du Conseil d'Etat d’avoir créé et imposé à, l'Administration, jusque dans les dispositions de son service intérieur, ce « cadre de stricte légalité ».
Aïnsi, lorsque nous nous reportons à la définition que nous avons Cru pouvoir donner de la notion jurispruden- . tielle d'Equité, nous nous apercevons que l’œuvre du Conseil d'Etat rentre parfaitement dans cette catégorie en ce qu’elle a substitué, dans le cadre d’une jurisprudence émanant d’une juridiction authentiquemient souveraine (17), pour la protection des administrés, un système souple et évolutif à un corps de lois et de coutumes bureaucratiques rigides et arbitraires ; elle a réalisé de ce fait une véritable « justice distributive ».
Et d’ailleurs les avis semblent unanimes sur ce point : ils s'appuient sur des faits particulièrement précis. Non point seulement sur des considérants comme ceux de l'arrêt Fritsch (18) où le Tribunal des Conflits montre très netlement qu'il accède au moins au premier stade de l'équité en décidant « par appréciation des circonstances » qu'il n'y a pas lieu d'appliquer la loi du 10 juillet 1791, et donc qu’il ne faut pas accorder d’indemnité au requérant. Quatre ans plus tard auprès du même Tribunal, un Commissaire du Gouvernement qui a laissé un grand nom dans le Droit Administratif français, Laferrière, proposant, dans l'affaire Laumonnier-Carriol, le renvoi au Conseil d'Etat, faisait remarquer que le recours pour excès de pouvoir ne s'était développé que « grâce à la jurisprudence progressive et prétorienne >» du Conseil d'Etat, et que cette jurisprudence avait « progressé par équité pour les citoyens » (19). Et le Gommissaire du Gouvernement Romieu, proposant, pour la première fois, au Conseil d'Etat de consacrer la théorie du risque industriel, mettait en lumière le fait que cette solution, non seulement découlait « des principes généraux de notre Droit ». mais encore qu’elle se trouvait conforme «aux règles de l'équité et de l'humanité » (20).
Equité encore, au sens juridique du terme, lorsque dans
(16) Jean SPacu, Les suites de l'annulation d’une nomination, promotion, révocation. Introduction. C’est nous qui soulignons.
(17) DaREsTE employait l’expression de «Cour souveraine» (op. cit, p. 178).
(18) Conflits, Fritsch, 28 juin 1873.
(19) Conflits, Laumonnier-Carriol, précité, R. 437.
(20) Cüraes, 21 juin 1895, R. 509.
l'affaire Compagnie des chargeurs réunis (21) le Conseil d'Etat, ayant à sanctionner des retards considérables — dûs à la faute de l'Etat — dans le déchargement des paquebots de la Compagnie qui transportaïient à Kotonou des
quantilés importantes de matériel et d’approvisionnements
pour l'expédition du Dahomey, alloue une indemnité à la Compagnie requérante en rejetant une objection tirée de ce qu'aucune disposition du cahier des charges n'impartissait le délai à l'Administration pour prendre livraison. Aussi bien, dans ses conclusions sous larrêt Le Berre déjà cité (22), le Commissaire du Gouvernement Teissier, essayant de faire le point à propos de l’importante question de la responsabilité de la puissance publique, constatait, en une formule singulièrement heureuse, que la solution donnée par le Conseil d'Etat « a varié avec le temps, sans qu'on puisse affirmer que votre jurisprudence, qui sur ce point comme sur tous les autres a sans cesse - évolué dans le sens de l'Equité, ait acquis sa formule complète et définitive ». Refaisant l’historique de cette évolution, le Commissaire du Gouvernement en montrait le moteur dans les « idées de justice qui, de tout temps, ont animé le Conseil d'Etat » et il critiquait « au nom de la plus élémentaire équité » la solution qu'aurait entraînée, dans l'espèce, l'application des observations du Ministre de la Guerre. C’est la même idée que l’on retrouve d’ailleurs à plusieurs reprises dans le très important ouvrage que M. Teissier consacra, quelques années plus tard, à la Responsabilité de la Puissance Publique.
Enfin M. Appleton écrit dans son Traité du Contentieux
administratif (p. 13) : « En l’absence de textes, le Conseil.
d'Etat s’est inspiré des besoins sociaux et de l'équité ; il a fait œuvre prétorienne au premier chef. Quand la loi ne $’est pas prononcée, la juridiction administrative crée le droit ; elle le crée aussi parce que faisant partie de Administration, elle exerce virtuellement, dans les choses qui intéressent l'Etat, une sorte de pouvoir réglementaire
emprunté à celui du Chef de l'Etat ».
Et pourtant, si imposant que puisse paraître cet ensemble concordant de faits et d'idées, on ne saurait dire que les auleurs en produisent tous la même. interprétation. Deux représentants éminents de la doctrine ont dénié au Conseil d'Etat ce nom de juridiction d'Equité ; deux auteurs ont
(21) C.E., 16 décembre 1898.
(22) Le Berre, 29 mai 1903, R. 414.
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nié, l’un que le Haut Tribunal Administratif ait des « pouvoirs prétoriens », l’autre que ces pouvoirs puissent excuser ou expliquer lélaboration de n'importe quelle jurisprudence. Et ce qu'il y a de plus curieux, de plus important, c’est que ces deux attitudes parallèles reposent sur des motifs contradictoires.
D'une part, en effet, M. Joseph- PAR à la fin de son remarquable Essai d’une théorie des droits subjectifjs des administrés, affirme catégoriquement qu'on net _Saurait dire que le Conseil d'Etat a des pouvoirs prétoriens (23) : « Le Conseil d'Etat ne peut aujourd'hui non pas même poser des règles contraires à la loi, mais seulement y déroger (jus corrigendi juris civilis). Il n’a pas davantage le jus addendi, le Droit d'imposer à l’Administration des obligations qui ne sont pas légales et de concéder aux particuliers les droits subjectifs “correspondants ». Certes le Conseil d'Etat a fait faire de considérables progrès au Droit Administratif, « mais remarquons que le progrès par la Jurisprudence n’a rien de préforien puisqu'il se fait formellement par voie de sup pléance ou d’inter:prétation.. Le Conseil d'Etat est juge, ses pouvoirs sont ceux d’un juge ; ils n’ont rien de prétorien ».
Qu'on ne croie pas d’ailleurs, poursuit notre auteur — el cest ici que son analyse devient extrêmement intéressante — qu’en réduisant le Conseil d'Etat gomme juridiction à son rôle normal de juge, on empêche le progrès : car « s’il y à pouvoir prétorien pour étendre il doit y avoir pouvoir prélorien pour restreindre les droits des administrés ; pour le juge, au contraire, le progrès est strictement obligatoire » (24).
Or de son côté le Doyen Hauriou constate : « On a souvent loué le Conseil d'Etat d’être une juridiction d'Equité, compliment dangereux parce qu'il provoque immédiatement la riposte. bien connue : Dieu nous garde de l'Equité des Parlements. Il serait à la fois plus exact et plus prudent de le louer d’être une juridiction sociale, c’est-à-dire d'orienter sa jurisprudence vers une justice élargie, toute pénétrée d'intérêt public (25).
(23) « Pouvoirs prétoriens », peut, sans trahison, être assimilé à « juridiction d’équité». M. J. Barthélemy s’appuie, en effet, sur le sens historique du terme. Il fonde d’ailleurs son argumentation sur le fait que le Conseil d’État n’est pas en mesure de concéder des droits subjectifs aux administrés, ce qui serait. évidemment, la fin suprême d’une Equité au sens large du terme.
- (24) Joseph BARTHÉLEMY, 0p. cit., p. 195. C’est nous qui soulignons.
(25) Note Hauriou sous Gaz de Bordeaux, 24 mai 1916, S. 1916. III. 17.
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Ainsi deux auteurs sont d'accord pour refuser au Conseil d'Etat des pouvoirs exceptionnels d'appréciation et de décision. Et si l’un se refuse à cette conceplion large du rôle du juge parce qu'il craint de celui-ci trop de largesse envers les requérants, l’autre à la même attitude parce qu'il craint trop de faiblesse envers l'Administration.
C'est qu’en effet le Conseil d'Etat n’est pas un. juge comme les autres; ordinairement, on se trouve devant deux plaideurs sur le même plan; ce fut le cas du préteur romain, des Cours d'Equity anglaises, et le plus souvent des juridictions de notre Ancien Droit. Maïs ici la situation est différente ; un des plaideurs est un particulier ; autre ‘est l'Administration ; et que l’on entende par ce mot une personne morale de Droit Public, ou bien, comme le veulent des juristes modernes, un simple patrimoine administratif (26), il n’en est pas moins vrai qu'un déséquilibre certain résulte pour le juge de cette confrontation.
Nous n'avons pas dessein d'aborder ici la question de savoir si l'Etat, en tant que personne morale, ayant visà-vis des individus qui le composent des devoirs spéciaux, a également à leur encontre des droits particuliers. Qu’ainsi la balance qui chercherait à peser avec les mêmes poids les obligations des particuliers et celles de l'Etat commettrait une véritable iniquité, sous les apparences de la plus stricte justice. Qu’enfin si une certaine sentimentalité est excusable ou parfois (pas toujours !) bienvenue dans les relations entre particuliers, ses conséquences sont trop graves pour qu’on la puisse admettre quand elle s'exerce au préjudice de l'Etat. La position de ces questions nous permet toulefois de marquer ceci : M. Joseph-Barthélemy n’a pas tort de craindre que le mot Equité, justement et largement compris, ne serve à couvrir en certaines occasions les agissements de l'Administration aussi bien qu'il permet d'en obtenir des indemnités : à une époque où les fondements de la responsabilité de la puissance publique élaient encore loin d'être mis à jour, l'Administration, se défendant d’encourir la responsabilité des dégâts commis par ses agents de leur propre initiative dans l'exécution des ordres qui leur étaient donnés, réclamait « le bénéfice d'une jurisprudence fondée sur l'équité et le bon sens » (27).
Voici l'Equité au service, cette fois, de l’irresponsabilité
(26) Cette théorie, dessinée par le Doyen Duguit, a été reprise notamment par le Professeur Jèze.
(27) Observation du ministre de l’intérieur sous Boule, 5 janvier 1855, R. 18.
de l'Etat ! Mais en fait de tout temps le Conseil d'Etat a reconnu que ses pouvoirs, si étendus soient-ils, ne pou- _vaient lui permettre de juger contra legem, ni, comme le ‘dit M. J. Barthélemy, « d'imposer à l'Administration des obligations qui ne sont pas légales ».
IL y a un peu plus d’un siècle, à l’occasion d’un pourvoi contre une mesure de réorganisation de la Garde Nationale de Paris prise, en application d’un arrêté préfectoral, par, le conseil de recensement, le Conseil d'Etat dut reconnaître son incompétence. Juge de cassation pourtant, il se considérait sur ce point comme lié par l’appréciation des faits, réservée au jury de révision, juge d'appel. Le maître des requêtes faisant fonction de ministère public se bornait
à constater « que les faits de cette cause étaient très favorables aux requérants, que le Conseil devait regretter ne pouvoir en connaître et réformer une décision qui n’avait pas été rendue dans un sentiment de rigoureuse équité, mais qu'il y avait impossibilité de faire droit au recours »
Près de cent ans plus tard ce sera le même raisonnement que tiendra le Conseil d'Etat à propos de mesures de disci- \pline militaire. « Considérant qu’il mappartient pas au Conseil d'Etat d'apprécier l'opportunité et le degré de sévé- _rité des mesures disciplinaires prises par le Ministre de la Guerre à l'égard des officiers placés sous son autorité...»
(29). IL est vrai, l'arrêt dont nous extrayons ce passage nous introduit dans la théorie des actes discrétionnaires dont nous aurons l’occasion de reparler longuement. Mais il a le mérite de nous montrer que l’Equité du Conseïl d'Etat n’est ni une notion touche-à-tout et brouillonne, ni. une direction de pensée s’exerçant en sens unique, et toujours contre les prérogatives de l'Administration. C’est ce que prenait grand soin de souligner le Commissaire du Gouvernement L'Hopital dans ses conclusions sur laffaire Gazette de France (30). « Le Conseil d'Etat nest pas le redresseur de tous les griefs ». Et le vrai sens de ce que lon nomme l’'Equité du Conseil d'Etat nous paraît avoir été clairement défini par le Commissaire du Gouvernement
(28) Bouttourenvdille et cons., 25 avril 1832, R. 225. Voir la note, dans
le même sens, ; (29) Sieur Becque, 13 mai 1921, R. 470.
(30) Gazette de France, 31 mai 1856, R. 560. Conclusions rapportées au Recueil de la même année, p. 1332.
Aucoc dans ses conclusions sous l'arrêt Ville de Marseille (31). « On dit souvent que le Conseil d'Etat délibérant au contentieux est une juridiction d'équité, constate-t-il. Nous acceptons cette appréciation sans aucune réserve, el ce n'est pas nous qui chercherons jamais à détourner le Conseil de la voie où il est si naturellement porté, par la situation qu’il occupe au sommet de la hiérarchie administrative, à côté du Chef de l'Etat. Mais si Le Conseil a . la sagesse de tempérer par l'équité l'application des disa de loi qui peuvent paraître rigoureuses, il ne s'ensuit pas qu'il doive ni qu'il puisse, SOUS prétexte d'équité, reconnaître des droits là où ni la loi, ni les contrats n’en fournissent la base ».
Point essentiel, que M. Aucoc étayait sur une compa- | raison avec les Cours d'Equity anglaises, et sur lequel. il fondait, dans l'espèce, Pavertissement suivant : « Vous n'êtes pas ici pour apprécier les réclamations fondées sur des intérêts lésés ; vous ne pouvez statuer que sur des droits qui auraient été violés ».
Limite importante et sage du contentieux de l’annulation ; limite que le Conseil d'Etat a peut-être eu tendance à dépasser un moment (par exemple dans sa jurisprudence sur l'intérêt suffisant pour attaquer une nomination), mais qui, croyons-nous, n'en subsiste pas moins comme une nécessaire figuration de ce qui est permis — et de ce qe reste interdit au Conseil d'Etat.
Et c’est pourquoi nous nous permettons de pénser quil n’y a rien d’'absolument nécessaire dans les décisions du Conseil d'Etat qui ont consacré l’idée de risque. Nous ne voulons pas dire par là que nous attaquons a priori Cette jurisprudence ; mais nous refusons d'y voir un prolongement inéluctable, une évolution inévitable du contentieux de pleine juridiction. Nous en abordons l’étude avec un esprit libre de tout préjugé; nous en apprécierons en toute impartialité les motifs et les conséquences. Nous ne croyons même pas que cette jurisprudence à base de risque et qui s’est appliquée successivement dans l’ordre
(831) 14 janvier 1865, R. 57.
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industriel, puis à l’intérieur de l’administration, puis pour la réparation des dommages de guerre, et enfin dans une matière assez voisine des actes de gouvernement — nous ne croyons pas qu'on soit forcé de porter sur elle, à l’occasion de chacune de ses manifestations, une appréciation toujours identique. C’est maintenant ce que nous allons essayer de voir.
CHAPITRE Îer
LES PRECEDENTS DANS LE DOMAINE DES TRAVAUX PUBLICS DE LA THEORIE DU RISQUE
Le bref historique que nous avons cru devoir faire au chapitre précédent du contentieux de la responsabilité de la puissance publique nous a amené à considérer la faute du service public comme base normale des indemnités accordées par le Conseil d'Etat.
Cette vue demande à être corrigée dans une certaine mesure : dès la deuxième moitié du XIX° siècle, en effet, le Haut Tribunal Administratif reconnaissait, sans qu’il y ait faute du service public, un droit à indemnité au profit des particuliers dans deux matières, l’une ressortissant directement à la théorie des travaux publics, l’autre qui y est connexe : à savoir ce que l’on nomme « les dommages permanents » et les conséquences des exercices militaires sur les champs de tir et polygones.
Nous avons eu l’occasion de signaler, dans la première section du précédent chapitre, comment la jurisprudence sur les travaux publics avait en quelque sorte frayé la voie au contentieux de pleine juridiction. Dans ce domaine plus restreint de la théorie du « risque » il en a été dé même, et pour les mêmes raisons. À la base de cette théorie on trouve le fait suivant : l'Administration est propriétaire (1) de terrains qui sont contigus à des pro- -
(1) C’est une question très discutée de savoir si l’Administration est réellement propriétaire du domaine public. Sans vouloir entrer dans une discussion qui nous semble close aujourd’hui par l’affirmative, notamment depuis les corrections Corneille rapportées dans la Revue du droit public, 1923, p. 507 et sq., nous pouvons dire que depuis l’origine, fout se passe, à l'égard des particuliers, comme si l'Administration était propriétaire du domaine public.
0 # 4 .. F 17 priétés privées ; sur ces terrains, pour les nécessités du
service public, l'Administration fait des travaux qui peu-
vent être d’une envergure considérable, et gêner les propriétaires voisins ; ce faisant, pourtant, elle use purement et simplement de son droit ; elle n’est pas en faute ; et de plus elle agit dans l'intérêt général. La question qui se pose est de savoir si les\ propriétaires voisins auront à supporter sans indemnité les conséquences des travaux entrepris par les services publics sur le domaïne public.
Si lon se place au point de vue de l'Administration, incontestablement la solution doit être affirmative: les
propriétaires voisins doivent supporter sans recours les
travaux effectués soit par l'Administration, soit par ses concessionnaires, comme ils les supporteraient de n’importe quel particulier — ceci en vertu de l’article 552 du Code Civil qui dispose très précisément : « La propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous. Le propriétaire peut faire au-dessus toutes les constructions et plantations qu'il juge à propos... Il peut faire audessous toutes les constructions et fouilles qu'il jugera à propos ». Et c’est en ce sens que décida le Conseil d'Etat dans quelques affaires où il s'agissait de tranchées faites
sur le domaine public et qui avaient causé des dommages
aux propriétés voisines (2).
Toutefois, par une ‘singulière contrariété de jurisprudence, le Conseil d'Etat, à la même époque, admit des
requêtes en indemnité dans des affaires à peu près iden-
tiques à celles où il lui arrivait de laisser sans compensation le dommage subi (3). Cette situation 'ne fut éclaircie que par l'arrêt Sieur et Dame Chamboredon du 11 mai 1883 (4), rendu sur les conclusions de M. Le Vavasseur de Précourt. C’est là, grâce surtout à l’analyse du Commissaire du Gouvernement qui a tr la décision, le véritable arrêt de principe en notre matière. depuis le Conseil d'Etat ne s’est plus démenti.
. Dans cette affaire les requérants excipaient des dommages que leur avait causés le percement par la Comgnie P.L.M., sur un terrain dont elle devait être considérée
(2) Cie d'Orléans, 16 août 1860, R. 672. — Bolone, 16 mars 1870, R. 237 ; — Cie de Lyon, 14 décembre 1877 (il s’agissait dans ce dernier cas du tarissement d’une source provoqué par l’ouverture d’une tranchée).
(3) Confl., comte Royer, 24 février 1865, concl. Aucoc, R. 1865, p. 245 et R. 1873, p. 423 (il s’agit d’une mare asséchée par une tranchée). C.E., Pagelot, 6 août 1878, R. 840 (dommages causés à un établissement hydrothérapique par des travaux de terrassement).
(4) R. 480, avec les concl. Le Vavasseur de Précourt,.
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comme propriétaire, d’un tunnel de près d’un kilomètre. .M. Le Vavasseur de Précourt s’attacha à montrer que « les dispositions du Code Civil ne s'appliquent pas ipso facto en matière de dommages causés par des travaux publics ; elles ne peuvent recevoir application en cette matière que lorsque les travaux n’excèdent pas, par leur nature et leur importance, ce que le Ciode’a pu prévoir comme conséquence des relations ordinaires de voisinage entre propriétés privées... » Et la meilleure preuve qu’on ne saurait appliquer le Code à ces cas se trouve dans le fait « que les lois administratives contiennent, notamment sur la servitude d'écoulement des eaux et sur les plantations, des dispositions absolument différentes de celles du Code Civil » ; c’est pourquoi le Conseil d'Etat n’applique pas, dans cette matière, les textes du Droit privé (5). IL doit en être de même, poursuivait M. Le Vavasseur de Précourt, pour les rapports entre un propriétaire et l'Etat ou une compagnie exécutant un travail public. Le fait que, dans l’espèce, le travail exécuté, tant en lui-même que par ses conséquences, dépasse, et de loin, le niveau ordinaire « des travaux qui rentrent dans les prévisions ordinaires des rapports entre voisins », suffit à motiver l'allocation d’une indemnité (6).
Le Conseil d'Etat fit sien ce raisonnement. Mais 5il visa dans le dispositif de son arrêt l’article 4 de la loi du 28 pluviôse an VIIL, il s’agit ici, non du paragraphe concernant «le fait personnel des entrepreneurs », mais de celui qui touche «les demandes et contestations concernant les indemnités dues aux particuliers, à raison des terrains pris ou fouillés pour la confection des chemins, canaux et autres ouvragés publics ». Ainsi, dès Porigine, la théorie des dommages permanents a eu son aspect véritable : elle est une sorte de cas particulier des théories d’exproprialions directes ou indirectes. En l’élaborant, le Conseil d'Etat a eu le désir de protéger la propriété privée, et de faire supporter par la collectivité les dommages qui, par hasard, ne retombent d'abord que sur celui-ci ou celui-là, mais qui sont causés en vue de l’intérêt général. Ou bien encore, si l'on veut, c’est, comme om le dira plus tard, une application du principe révolution-
€ (5) Lion, 18 mars 1881, R. 322 et Malpas, 13 janvier 1882, R. 51. Il s’agit dans le premier cas de plantation, dans le second d’écoulement des eaux.
(6). Voir comme application du principe, dans une affaire identique à l'affaire Chamboredon, l'arrêt Cie des Dombes c. Sève, 7 février 1890, S. 1892. III. 65: ;
00 NE naire de l'égalité des citoyens devant les charges publiques. Par cette jurisprudence, le Conseil d'Etat répartit les risques découlant des conséquences des travaux publics entre tous les membres de la collectivité.
Dorénavant, dans les cas semblables, il suffira donc, pour étayer une demande en indemnité, de faire constater par le Conseil d'Etat le dommage subi. Ce n’est toutefois pas n’importe quel dommage qui ouvrira droit à compensation. Cerlains caractères ‘son nécessaires.
1° Dommage permanent. On: dit « dommage permanent » pour désigner l’ensemble de la théorie dont nous nous occupons «et cette désignation ne laisse pas d’être assez fausse. Certes elle à le mérite de trancher nettement notre matière d'avec la matière voisine des accidents causés par les travaux publics (7) où des dommages sont causés soit aux personnes, soit aux propriétés, par des faits soudains et violents. Toutefois il serait préférable de dire en notre matière inconvénients de voisinage. L’idée de permanence ne end pas compte, “en effet, de tous les contours de la jurisprudence. Sans doute le plus souvent les dommages réparés par le Conseil d'Etat sont définitifs : c'est soit une dépréciation irrémédiable (8), soit un désavantage que l’on a toutes chances d’essuyer continuellement (9) ou périodiquement (10). Parallèlement le Conseïl d'Etat à parfois expressément refusé dallouer une indemnité en se fondant sur ce que le dommage m'était pas définitif (11).
Mais on peut dire que de plus en plus la Jurisprudence s'oriente vers la reconnaissance du droit à indemnité, même lorsque le préjudice n’a été que passager (inondation d’un parc pendant l’hiver, accès de magasins où
(7) Voir sur ce point MATrioT, Les accidents causés par les travaux publics, et notamment sur la distinction d’avec les dommages permanents, p. 14 et sq.
(8) Ville de Paris, 1r° espèce, 4 mars 1914, R. 296 ; — Cie P.-L.-M. c. Bouvagne, 23 juillet 1929, R. 802, non pas impossibilité de construire sur des terrains à bâtir comme le dit Duez (op. cit, p. 68, note 2, 8) mais construction plus onéreuse, etc. \
(9) Bompoint-Nicot, 81 janvier 1890, R. 112: l’Administration élève des remblais qui interceptent les vents et privent de force motrice le moulin à vent du requérant, en même temps qu'ils aggravent les inondations, et rendent plus difficile la location des chambres. Duplouy, 23 janvier 1929, R. 770; — Delaval, 19 janvier 1927, R. 78.
(10) Peress, qer juin 1932, R. 537 : construction d'ouvrages amenant des inondations périodiques.
(11) L'arrêt précédent infirme la théorie, d’ailleurs plus vicille, contenue dans l’arrêt ville de Paris (8° espèce), 4 mars 1914, R. 297.
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d'un restaurant rendu plus “difficile durant quelques semaines) (12). \
2° Dommage spécial, anormal. En fait cest dans ce point que réside l'essentiel du critère employé par la Jurisprudence. Il faut que l'on puisse considérer le dom-
‘mage subi comme suffisamment important. Il faut qu’il
excède « les sujétiôns normales résultant du voisinage de la voie publique », suivant la formule employée par l'arrêt Commune de Vic-Fesenzic (13). Le Conseil d'Etat n'indemnisera pas d’un simple allongement de parcours pour accéder à un immeuble (14) ; pas plus que de la perte d’un avantage plus ou moins justifié (15). En revanche, alors même que laccès direct d’un immeuble n'aura pas été modifié, si les travaux éffectués « ont eu pour effet de transformer ces immeubles en un îlot encerclé de tous côtés par les voies ferrées », voyant avec raison dans ce cas une « situation de fait exceptionnelle » (16), le Conseil indemnisera.
Mais on rendrait mal compte de cette jurisprudence si lon disait qu’il puisse suffire, en fous les cas, d’alléguer devant le Conseil d'Etat un dommage, si authentiquement anormal qu’il puisse être, pour en obtenir indemnisation. Il y a des espèces récentes où le Conseil replace la question, de manière tout à fait imprévue, sur le terrain de la faute du service public. On sait par exemple que les « dommages permanents » causés par des bruits étaient indemnisés (17). Et pourtant, dans une affaire où l’on se plaignait du trouble apporté à la tranquillité des riverains par des appareils avertisseurs de tramways, ce motif de rejet peut être relevé : « Considérant que le requérant ne justifie d'aucun fait ou d'aucune négligence de lAdministration de nature à mettre en jeu, dans les circonstances de l'affaire, la responsabilité de l'Etat » (18). Nous voici reportés au droit commun de la faute de service.
Mieux encore : dans une affaire où le requérant se plaint
(12) De Ségur-Lamoignon, 16 mars 1906, R. 242; — ville de Grenoble 9 avril 1913, R. 382; — Moreau, 9 avril 1919, R. 363.
(13) 24 juillet 1931, R. 861. Voir aussi Poiret c. S.T.C.R.P., 3 août 1928, R. 1049.
(14) Tarible, 5 août 1911, R. 957 ; — Treine, 26 novembre 1934, R, 1108.
(15) Müinistre des Travaux Publics, 10 février 1905, R. 155 ; — ministre des Travaux Publics, 21 décembre 1932, R. 1166.
(16) Cie P.-L.-M. c. époux Chirpas, 24 juillet 1933, R. 864
(17) Decaux et Laforge, 127 novembre 1933, R. 1068 ; — Cie Parisienne d'électricité, 28 novembre 1934, R. 1124.
(8) Bergasse, 28 février 1930, R. 239.
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des dommages causés à ses propriétés (lais de mer) par des extractions de sable pratiquées par des bateaux-sableurs avec l'autorisation de l'Administration, malgré ses protestalions et celles du Conseil Municipal de la commune où sont situés les terrains, le Conseil d'Etat se borne à constater : « Considérant que l'autorisation de prélèvements
de sable sur les rivages de la mer constitue une modalité normale de la gestion du domaine public ; qu'il ne résulte :
pas de l'instruction que l'Administration ait commis en l'espèce, dans l'exercice de ses attributions, une faute de
nature à engager la responsabilité de la puissance publique ;
que dès lors, même en admettant que les dommages dont il s’agit aient eu pour cause les extractions de sable incriminées, le sieur de Polignac n’est pas fondé à soutenir que l'Etat lui en devrait réparation » (19).
Ce ne sont là d’ailleurs que des particularités de détail dans une théorie qui reste parfaitement cohérente. Et il convient de remarquer, à côté de ces exceptions, un domaine que la théorie du « risque » est venue s’annexer dans la matière des accidents de travaux publics, voisine, comme nous l’avons dit, de celle des « dommages permanents ». En principe en effet, la matière des accidents -de travaux publics est gouvernée par l’idée de faute de service qu'il est nécessaire au requérant de prouver s'il veut obtenir une indemnité (20). Mais cette règle disparaît, et la notion de risque la remplace, lorsque l'ouvrage public est effectué par un moyen que l’on peut considérer comme «chose dangereuse». Il y a là un parallélisme frappant avec certaines décisions des tribunaux judiciaires (21). L'arrêt inaugural de cette jurisprudence est du 11 juin 1913, Nicolas (R. 653) indemnisant un passant blessé par la rupture d’un il due à une cause inconnue : il semble que ce soit dans le fait même de l’accident que le Conseil d'Etat ait trouvé une présomption de faute de service. De même dans l'arrêt du 27 mai 1914, Ville de Nantes (R. 660) où il s’agit d’un accident survenu au cours de travaux de canalisation effectués à coup de mines. Citons encore les arrêts Babouet, Sous-Secrétaire d'Etat aux LP. T.T., Société des. forces motrices du Haut-Rhin et Société
(19) De Polignac, 21 juillet 1939, R. 510.
(20) Philouze, 15 février 1929, S. 1929. III. 47 ; — ministre des Travaux Publics, 16 mai 1930, S. 1930. III. 87, n. Rousseau: — Radigues, 21 mai 1930, R. 544; — veuve Le Pape, 27 juin 1930, S. 1930. III. 93 ; etc.
(21) Voir à ce propos JosseranD, Cours de droit civil, t. II, n° 538, avec les références.
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Sud-Lumière (22). Gette notion de choses dangereuses est extrêmement extensive. On peut en rapprocher toute la jurisprudence du Conseil d'Etat sur la circulation automobile (23) et même, quoique d’une manière plus lointaine, les arrêts Regnault-Desroziers, Colas et Waltker sur lesquels nous aurons longuement l’occasion de revenir.
L'application de la théorie du risque à cette matière nécessite également cette remarque que nous empruntons à la note de M. Mathiot au S. 1934. III. 80 : nous avons vu précédemment que l’idée de « risque » dans. les dommages permanents s'expliquait par le désir de répartir sur toute la collectivité les charges exceptionnelles imposées dans l'intérêt général à un seul propriétaire. Ici on retrouve uniquement la notion d'intérêt général. Pour le reste «ion ne peut plus parler, dit M. Mathiot, d’assurances collectives contre certains risques sociaux, de répartition équitable des charges publiques entre tous les individus puisque la responsabilité consacrée est, non pas celle d'une collectivité administrative mais celle d’un particulier, le concessionnaire ». à
On joint traditionnellement à la matière que nous venons d'étudier celle des dommages causés par les exercices militaires sur les champs de tir et les polygones. De même que pour les dommages permanents causés aux propriétés par des ouvrages publics, le Conseil d'Etat avait pu trouver un texte de base dans Particle 4, par. 4, de la loi du 28 pluviôse an VIII, de même ici il eut une indication législative assez précise pour épauler sa jurisprudence, assez vague toutefois pour ne pas la tarir immédiatement, dans l’art. 28 de la loi du 24 juillet 1873 qui pose le principe de la réparation des dommages causés aux propriétés « par les marches, manœuvres et opérations d'ensemble, de brigade, de division, de corps d’armée ». Toutefois il convient de remarquer que les exercices de tir ne sont pas expressément visés par la loi. C'est ce dont l'Administration se prévalut pour soutenir qu’il
(22) Babouet, 16 juillet 1914, D. 1920. III. 5, n. Appleton ; — soussecrétaire d'Etat aux P.T.T., 25 janvier 1929, S. 1929. III. 81 ; —: Société des forces motrices du Haut-Rhin, 12 janvier 1934, et Société Sud-Lumière, 17 mai 1934, rapp. ens. au S. 1934. III. 80, avec une note importante de M. Mathiot.
(23) Le Conseil d'Etat considère qu’il y a, à la charge des conducteurs d’automobiles, une véritable présomption de faute, «étant donné les conditions particulièrement dangereuses de la circulation automobile ». Voir sur ce point : Société Les Travailleurs français, 22 décembre 1924, R. 1276, S. 1926. III. 1, n. Hauriou ; — sieur et dame Blatter, 8 mai 1925, R. 447.
y avait là, à l’égard des propriétés voisines, une sorte -de servitude que le propriétaire devait subir sans indemnité. Tel ne fut pas l'avis du Conseil d'Etat, qui imposa son point de vue par deux arrêts successifs à propos de la même affaire de Panat (24), arrêts qui confirmaient d’ailleurs une jurisprudence ancienne (Pensa, 21 juin 1859, S. 1860. II. 285; Verel, 9 août 1865, S. 66. IL. 272). Le Conseil d'Etat se contentait d'établir le préjudice, les dégradations (25) ou les difficultés d'exploitation (26; ; il ne faisait aucune allusion à une faute prétendue de l'Administration. On se trouvait en présence d’un cas particulier de la théorie des dommages permanents causés aux propriétés privées par des travaux d'intérêt public. C’est d’ailleurs le raisonnement qu'avait fait le Conseil d'Etat en réponse à l’argumentation de l'Administration refusant lPindemnité : il avait estimé en effet que l’importance des dégâts qui pouvaient être causés par des exercices de tir équivalait en certains cas à une véritable interdiction de jouissance et que cela dépassait de beaucoup le cadre ordinaire des servitudes d'utilité publique que les particuliers doivent supporter sans compensation. Ce caractère de spécialité, d’anormalité du dommage subi, cette idée d’un dommage exceptionnellement lourd comme cause de l'indemnisation est trop intéressante dans toute notre matière pour que nous nous passions de la souligner ici.
Cette jurisprudence sur les dommages causés par les exercices militaires sur les champs de tir peut donner lieu également à une remarque générale qui vaudra, le cas échéant, pour les matières dont nous traiterons dans les chapitres suivants : la loi du 17 avril 1901 est venue consacrer les solutions données par le Conseil d'Etat, en lui retirant d’ailleurs la connaissance de ces cas pour attribuer aux tribunaux judiciaires. Notre Haut Tribunal Administratif se déclare désormais incompétent en la matière. Car il importe de préciser ce point : chaque fois qu'une loi est intervenue pour donner des bases nouvelles à la responsabilité de la puissance publique dans des
(24) De Panat, 12 février 1870 et 6 mars 1874, ce dernier au S. 1876. IL. 31. ,
(25) Leboucher, 16 avril 1886, R. 357 ; — Leclère et dame Orcibal, 3 août 1900, R. 529. ;
(26) Veuve Delagogue, 29 janvier 1892, R. 80; — Michon-Chauvelin, 7 août 1886, R. 734 ; — Guyot, 28 novembre 1902, R. 708 ; — dame Devauæ et sieur Aguilion, 7 juin 1907, R. 525 ; — Leblanc et Cie, de Divonne (deux arrêts), 28 juin 1907, R. 605.
domaines spéciaux, le Conseil d'Etat se refuse dès lors à l’application du groit commun ; les solutions jurisprudentielles ne doublent pas les solutions législatives, mais au contraire s’effacent devant elles ; c’est l'opposé de ce qui se passe en Belgique (27). Nous aurons l’occasion de voir l’application de € principe à propos des lois sur les accidents du travail, sur les pensions, sur les dommages de guerre.
Toutefois il convient de préciser que la loi du 17 avril 1901 ma pas absolument tari la jurisprudence du Conseil d'Etat en ce qui concerne les dommages causés par les exercices de tir : elle ne vise en effet que les dommages aux propriélés causés directement (c’est du moins l’interprétalion qu’en donne le Conseil) par des exercices. Restent de la çompétence administrative les dommages indirects, que l’on assimile à des dommages permanents (28) et les dommages aux personnes. Mais la tendance semble être de soumettre la réparation des dommages aux personnes aù droit commun de la faute du service public (29). Tendance que l’on peut considérer comme étant dans le sillage de la solution adoptée par le Conseil pour les accidents aux personnes causés par les travaux publics, quand il n'y a pas eu intervention de « choses dangereuses » (mais en la matière, il y a pourtant « chose dangereuse »).
(27) DEeBEYRE, La responsabilité de la puissance publique en France et en Belgique. Voir sur ce point C.E., Lafitte, 21 février 1934, R. 268, et les références.
(28) Recouly, 16 avril 1937, S. 1937. III. 48. : ;
(29) Dame Robert, 29 janvier 1892, R. 79 ; — dame Bathiat, 24 mai 1912, R. 618. |
CHAPITRE II NX ; LE RISQUE INDUSTRIEL
L'application de la théorie du risque dans les matières de travaux publics et de champs de tir a toujours été considérée plutôt comme un antécédent remarquable que ‘ comme une authentique manifestation de la responsabilité extra-contractuelle sans faute de la puissance publique. Cette situation «en marge» — ou plutôt «en préface » — est due avant tout au fait que le domaine des travaux publics passe pour être régi par des règles non pas certes exorbitantes du Droit Administratif commun, mais à tout le moins un peu spéciales. Il n’y a pas d'autre explication ; car, pour le nombre des arrêts, la jurisprudence que nous venons d'examiner est autrement nourrie (de par son ancienneté même) que celle que nous allons présenter maintenant. Mais il va de soi que l'importance doctrinale d'une construction jurisprudentielle n’est pas proportionnée au nombre des décisions qui la composent.
Aussi bien sur ce point le doute n’est pas permis. L'arrêt Cames qui, le premier, a çonsacré la théorie du risque pour la protection des ouvriers et des employés de l'Etat, a ouvert la voie à un développement jurisprudentiel, législatif et doctrinal considérable.
Avant cet arrêt, la règle qui jouait pour les accidents survenus aux individus travaillant dans les services industriels de l'Etat était celle qui se trouvait en vigueur dans tout le Droit Administratif, — celle qu’appliquaient également, à l’époque, tous les Tribunaux judiciaires : louvrier, l'em-. ployé avaïent à prouver la faute du service ; ceci d’ailleurs donnant lieu, suivant les cas,-à d’intéressantes distinctions et à des recherches parfois compliquées suivant que l’ou-
vrier travaillait dans un service en régie ou pour le compte d'un entrepreneur, suivant qu'il y avait véritable direction ou simple surveillance des agents de l'Etat (1).
Toutefois s’il était nécessaire aux ouvriers de faire la preuve d’une faute du service public, faute qui d’ailleurs pouvait être une simple défaillance de la surveillance, le Conseil d'Etat avait décidé que «/lEtat ne pouvait se décharger de la responsabilité qui lui incombait en invoquant des avis affichés dans ses ateliers d’après lesquels les ouvriers sont prévenus qu’en cas d'accident l’Administration ne prend envers eux aucun engagement » (2). On voit par là que le Tribunal Administratif n’était pas disposé à entendre dans un sens favorable à l’irresponsabilité de la puissance publique certaines clauses contenues dans les règlements d'atelier.
Or, en cette fin du XIX: siècle, la faute comme base de la responsabilité de l'employeur était l’objet de critiques dues à la rigidité parfois injuste de ses conséquences : soit que, par la complexité des machines, les ouvriers aient eu du mal à faire la preuve, pourtant nécessaire devant la justice, au moins d’une faute d'organisation ou d’entretien qu'ils puissent reporter sur lemployeur ; soit qu’on ne puisse absolument pas établir une faute de ce genre : el dans ce cas où le hasard était seul responsable de l’accident dont l’ouvrier était victime, c'était à celui-ci de supporter cette espèce particulière de « cas fortuit ».
Dès cette époque, une fraction sans cesse grandissante de la doctrine estimait que, même dans le cas où aucune faute n'avait été commise, il était juste d'accorder une indemnité à la victime. « Celui qui met en action des forces redoutables dans son intérêt, à son profit, doit assumer les conséquences de son initiative. lorsqu'on crée un risque, on doit, si ce risque vient à se réaliser, en subir les coups. Car il faut bien comprendre... que si l’auteur du dommage nest pas responsable, c’est la victime qui le devient, au sens large et humain du mot, et sans recours possible, elle qui a supporté passivement le choc déterminé par l'initiative d'autrui » (3).
(1) Sur les difficultés de ces distinctions, voir notamment Confl., Mourot c. Balme, 8 août 1891, S. 1893. III. 113, n. Hauriou (ouvrier chauffeur blessé — d’ailleurs par la faute d’un mécanicien — lors d’un déménagement de la galerie des machines à l'Exposition de 1889) et surtout C.E. Garrigou, 24 juin 1892, S. 1894. III. 49, n. Hauriou (accident survenu à un ouvrier engagé par un tâcheron pour des travaux en régie effectués pour le compte de l'Etat).
(2) Lanciaux, 27 mars 1881, R. 284.
(3) JosserAnD, Chronique D.H. 1934, p. 78.
Or, affaire à propos de laquelle le Conseil d'Etat a, pour la première fois dans la matière, consacré la théorie du risque, présentait « au plus haut degré le caractère de l’accident anonyme » (4). A l’arsenal de Tarbes, un ouvrier, sans faute de sa part, mais sans faute non plus ni de surveillance ni d'organisation, recoit à la main gauche un éclat de métal qui détermine l’atrophie du membre.
Le sieur Cames demanda une indemnité au Ministre de la Guerre. On lui alloua une somme de deux mille francs, « nettement insuffisante » aux dires de M. le Commissaire du Gouvernement Romieu, s’il y avait vraiment droit à indemnité. C’est ce que contestait le Ministre de la Guerre, prétendant, dans ses observations sur le pourvoi au Conseil d'Etat du sieur Cames, que l’indemnité en question avait été allouée à titre purement gracieux.
Pour savoir si ée droit à indemnité existait vraiment, M. Romieu commença par se tourner vers les règles du Droit Civil. Moins d’ailleurs pour y chercher une leçon que pour y recueillir deux indications : d’une part les articles 1382 et sq.’donnaient lieu à cette époque, dans les trois pays où ils s’appliquaient (France, Belgique et Luxembourg), à trois systèmes différents qui, sauf au. Luxembourg, aboutissaient à mettre le fardeau redoutable de la preuve à la charge de l’ouvrier ; d'autre part M. Romieu pouvait constater que la jurisprudence française ‘était comme prisonnière de ses textes : elle essayait d’étendre la notion de faute du patron pour mieux protéger Pouvrier ; mais elle se trouvait dans l'impossibilité absolue d'assumer pleinement cette protection. C’est ce qui explique, conclut M. Romieu, le dépôt de projets de lois destinés à remédier à celte situation.
Si l’on appliquait ces principes du Droit Privé aux faits de la cause, la solution ne serait pas douteuse : « Il ny a aucun droit à indemnité en faveur du sieur Cames, puisqu’il ne prouve et n’allègue même aucune faute déterminée à la charge de l'Etat». Mais M. Romieu rappelle au Conseil que ce ne sont pas les textes du Droit Privé qu'il a appliqués ; revenant sur les conclusions de M. Le Vavasseur de Précourt dans les arrêts Larbaud (S. 1884. III. 44) et Chamboredon (S. 1892. III. 63), revenant surtout sur les conclusions de M. David dans l'arrêt Blanco I(S. 1873. IT. 153) il établissait que « en tout cas, la jurisprudence a toujours proclamé ce principe que le droit
(4) Conclusions Romieu sous Cames, 21 juin 1895, R. 509.
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civil n'est pas applicable aux rapports juridiques qui existent entre l'Etat et les agents publics qu'il emploie pour les services publics, et, par suite, aux questions de responsabilité qui peuvent découler de l'exécution de ce contrat d’uné nature toute spéciale ».
Quels principes faut-il donc. appliquer en l’occurrence ? Il n’est que de se rappeler que « la base de la responsabilité de l'Etat, tant vis-à-vis de tiers que de ses agents... est. dans un principe supérieur de justice, duquel procèdent eux-mêmes les textes positifs que le juge a à appliquer. C’est donc une législation d'équité et non de droit écrit » (avec la référence à Laferrière, Juridiction administrative, I, p. 624). |
« Nous estimons, quant à nous, concluait M. Romieu,
qu'en l’absence d’un texte qui s’y oppose, la justice veut que l'Etat soit responsable vis-à-vis de l’ouvrier des dangers que lui fait courir sa coopération au service public... La solution que nous vous proposons ne se heurte à aucune prohibition de la loi écrite ; elle nous paraît, au contraire, découler des principes généraux de notre droit, en même temps quelle se trouve conforme aux règles de l'équité et de l'humanité ».
Le Conseil d'Etat s'appropria ce raisonnement ainsi que le montrent explicitement les motifs de l'arrêt : « Considérant qu’il résulte de l'instruction et qu’il n’est pas contesté qu'aucune faute ne peut être reprochée au sieur Cames, et que l'accident m'est imputable ni à la négligence, ni à limprudence de cet ouvrier ; ‘que, dans les circonstances où l'accident s’est produit, le Ministre de la Guerre m'est pas fondé à soutenir que l'Etat n’a encouru aucune responsabilité... » Une rente viagère de 600 francs était allouée au requérant. 1
Si nous avons cru devoir rappeler, après tant d’autres, les arguments juridiques si connus et si souvent rapportés dans les manuels comme dans les monographies, qui ônt entraîné la solution de l'arrêt Cames, C’est pour mieux faire ressortir la pensée qui a ouvert cette voie à la jurisprudence du Conseil d'Etat. C’est une opposition — tout à fait d’ailleurs dans le style général du Droit Administratif — aux textes positifs du droit commun. C’est un désir de serrer de plus près les nécessités de la vie courante. C’est aussi une manière à certains égards très neuve (au moins en Droit Administratif) d'envisager les bases de la responsabilité. de l’Etat.
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Le Commissaire du Gouvernement Romieu, dans: ses, ‘conclusions, parlait des raisons d'humanité et d'équité qui militaient en faveur de la solution préconisée par lui. Beaucoup plus instructive, au point de vue purement juridique, est la note que M. Hauriou donna au Sirey (1897. III. 33) sous cet arrêt Cames. Reprenant une idée qu'il avait développée dans un numéro de la Revue du Droit Public de l’année précédente (5), Hauriou, en des termes. qui sont parfois, ici et là, identiques, posait sur des bases, nouvelles ce problème de la responsabilité de l'Etat pour préjudices causés dans l'Administration publique. « Tout \se passe, disait-il, comme si l'Etat gérait, en qualité de personne morale, une assurance mutuelle contractée entre les administrés contre le risque des accidents administratifs. » Cette notion d'assurance mutuelle était révolutionnaire dans notre Droit Public, en ce qu’elle mettait une indemnité à la charge de l'Etat chaque fois qu’un individu pouvait exciper d’un préjudice spécial. « Or, le préjudice spécial paraît pouvoir être établi dans deux hypothèses : 1e dans le cas de faute ou d'erreur des agents de l’Administration ; 2° dans le cas d'opération administrative spéciale entraînant par elle-même des dommages spéciaux : l'exemple le plus net est celui de l'opération des travaux publics... » (6).
En faisant de la théorie de la faute du service public un simple cas particulier d’une théorie plus générale, en la représentant comme une application plus facile ou plus visible des principes qui gouvernent la responsabilité de la puissance publique, Hauriou se reportait directement, comme base de son raisonnement, à une idée très large et très compréhensive, celle de légalité devant les charges publiques. « Pour que l'assurance contre l'accident administratif fonctionne, dit la note sous l'arrêt Cames, il. convient que le particulier lésé fasse la preuve qu'il a subi un préjudice spécial ; autrement il ne serait pas victime de l'accident administratif, il supporterait seulement le préjudice normal, égal pour tous, qui résulte de la présence même, du poids et des frais de l’Administration publique.» Et Particle de la Revue du Droit Public donnait deux exemples de ce préjudice normal : l'impôt et le service militaire, Au contraire «les préjudices sont spé-
(5) Revue du droit public, 1896, p. 51 et sq. (6) S. 1897. III. 33, colonne 3.
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ciaux en ce qu'ils ne retombent que sur un petit nombre d'individus, alors que le résultat final de l'opération sera profitable à la grande masse, de telle sorte qu’à ne considérer que lopération, on voit l'égalité rompue entre les administrés. Les opérations de ce genre sont elles-mêmes des accidents : c’est par accident qu'un ouvrage public æst construit dans le voisinage d’une propriété plutôt que d'une autre ; qu'il s'ouvre un chantier ici plutôt que là. Le seul fait à établir en justice sera ici le préjudice ou le dommage, puisque sa spécialité résulte du caractère même de l'opération » (7).
Et revenant à l’arrêt Cames lui-même, sujet de son propos, Hauriou concluait en ces termes : « Ainsi, spectacle éminemment intéressant, la jurisprudence administrative «en arrive à consacrer la théorie du risque industriel, en considérant celui-ci comme un cas particulier du risque administratif. Le principe des risques industriels posé par notre décision, à la fois comme risque industriel et comme risque administratif, parce qu’il s’agit d’une opération à la fois industrielle et administrative, se purifiera de ce mélange et finira par pénétrer avec sa véritable formule dans la législation industrielle. »
Trait proprement prophétique, qui explique les larges emprunts que nous avons cru devoir faire aux disser- ‘tations d'Hauriou. La loi du 9 avril 1898 venait en effet consacrer les idées qu’il exposait en Droit Public et dont Saleilles et Josserand s'étaient faits depuis longtemps, en Droit Privé, les défenseurs. Cette loi sur les accidents du travail a eu pour conséquence dans notre matière de réduire considérablement l2 domaine d’application de la théorie du risque en Droit Administratif; ce domaine s’est trouvé encore diminué par la législation sur les pensions d'invalidité des fonctionnaires. Ce n’est pas à dire qu’on ne trouve pas, dans le Recueil, des solutions analogues à l’arrêt Cames-et procédant directement de l’esprit qui avait inspiré cette décision : nous pouvons citer notamiment les arrêts Dofti (8), du 24 décembre 1897 (accident survenu dans üun arsenal de l'Etat, à Lyon), Veuve Petraz (9) (garçon de laboratoire de l'Administration des douanes de Chambéry tué au cours de son travail), Letang : (10) (accident survenu à un ouvrier civil de la Direction d’Ar-
(7) Note précitée sous l’arrêt Cames.
(9) 1er février 1901, R. 118.
(10) 7 mars 1902, R. 178.
tillerie à Besançon), Saurin (11), Dame Guignot (12) (Poudrerie Nationale de Sevran-Livry). La dernière décision est l’arrêt Beteau (13) du 2 mars 1932, qui a accordé une indemnité à un interne d’un sanatorium départemental blessé par un malade. Mais cette série d’arrêts ne rend ‘pas compte, par elle-même, de l'importance de l'arrêt inaugural sur lequel nous nous sommes longuement étendus.
En fait cette importance se peut juger en deux directions. D'une part dans le domaine industriel proprement dit, l'arrêt Cames a préfiguré la loi du 9 avril 1898 ; il a permis de pallier les lacunes de celle-ci (songeons notamment que ce n’est que vingt ans après le vote de cette loi qu'on en a prescrit l’application à l'Algérie, par la loi du 25 septembre 1919).
D'autre part l'influence de l'arrêt Cames s'étend à tout le Droit Administratif. C’est à ce point de vue que son importance théorique est considérable. Car, posant pour la première fois dans une matière autre que celle des travaux publics le principe de la responsabilité sans faute de l'Etat, il attire l’attention de la doctrine sur la théorie du risque et sur les principes que cette théorie supposait à la base de la responsabilité de la puissance publique, — ceci à une époque, remarquons-le, où la théorie de la faute n'avait pas encore atteint son plein développement. (L'arrêt Lepreux, qui reconnaît encore l’irresponsabilité de l'Etat à raison des actes de police, est du 13 janvier 1899, c’est-à-dire postérieur de quatre ans à l’arrêt Cames).
Mais par un contre-coup qui n’est pas sans analogie avec ce qui se passa en Droit Privé où, à la suite de la loi de 1898, la théorie du risque perdit de son actualité, et donc de son importance, on vit des juristes de Droik Public qui jusque-là avaient été attachés à cette théorie justement dans la mesure, peut-être, où elle autorisait une solution humaine et équitable à l'égard des ouvriers et employés de l'Etat, se séparer des tenants nouveaux de
l'idée de risque et esquisser à son égard un. mouvement de retrait, qui bientôt deviendra une véhémente contradiction : tel fut le cas du Doyen Hauriou.
(11) 12 février 1904, R. 117 : « Considérant qu’il résulte de l’instruction que l’accident dont le sieur Saurin a été victime à la manufacture d’armes de Châtellerault le 12 septembre 1892 ne peut être imputé à une imprudence, qu’ainsi il y a lieu d’en déclarer l'Etat responsable ».
(12) 25 mai 1900, R. 364.
CHAPITRE III
LE RISQUE A L’INTERIEUR DE L'ADMINISTRATION :. LE BRUSQUE CONGEDIEMENT DES FONCTIONNAIRES
Le Doyen Duez (1) a fait remarquer qu’une application spéciale de la théorie du risque concernait les fonctionnaires brusquement congédiés, encore bien qu’ils laient été dans des conditions de parfaite régularité légale. à
La question s’est posée pour la première fois dans une série d’arrêts qui ont d'ailleurs, à un autre titre, une importance considérable dans lhistoire de notre Droit : ce sont les arrêts Cadot c. Ville de Marseille, Puissant c. Ville de Gap, Drancey c. Ville de Cherbourg et Wottling c. Ville de Limoges rendus entre les années 1889 et 1892. Dans ces quatre décisions il s’agissait soit d'ingénieurs, soit : d'architectes nommés à la direction d’un service municipal, révoqués brusquement et demandant à la ville une indemnité. Nous avons vu que c’est à l’occasion de ces cas que le Conseil d'Etat s’est déclaré définitivement juge de droit commun en matière administrative.
Chaque fois les requérants essayèrent de démontrer devant le Conseil qu'ils n'étaient pas dans la situation de fonctionnaires municipaux wordinaires et que, pour une raison où pour une autre, ils avaient le droit de compter sur une situation parfaitement stable et assurée. Chaque fois ces prétentions sé heurtèrent à une analyse très précise de leur situation dont le type est donné par ce passage des conclusions du Commissaire du Gouvernement Jaegerschmidt dans Farrêt Cadot : «.… Le sieur Cadot est «entré au service de la ville de Marseille aux mêmes
(1) Duez, La responsabilité de la puissance publique, 1938, p. 76 et sq.
conditions qu'un employé ordinaire. Aucun contrat n'est intervenu, au moment de sa nomination, pour lui assurer des garanties ou des avantages déterminés ; l'arrêté qui le nomme est conçu dans les mêmes termes que tous les arrêtés portant nomination à des emplois communaux dans la ville de Marseille. Dans ces circonstances le maire avait, à notre sens, en vertu de l’article 12 de la loi de 1837, un pouvoir discrétionnaire pour révoquer le directeur dé la voirie et des eaux qu'il avait nommé deux ans auparavant. L'acte du maire révoquant un agent communal, étant pris dans l'exercice régulier de ses attributions administratives, et dans le but d’assurer un service public, nest pas de nature à engager la responsabilité de la commune. » (2).
Et M. Hauriou, dans sa note au Sirey sous le même arrêt, faisait remarquer que «le droit de révocation est un droit de police qui appartient à la commune et c’est bien au maire quil appartient de l'exercer ». D’autre part, disait-il, « l'employé n’a pu exciper d'aucune convention qui serait intervenue entre la ville et lui. C’est qu’en effet, dans des cas qui doivent rester exceptionnels, des conventions peuvent intervenir entre l’employé et la personne administrative ; ces conventions ne peuvent point faire obstacle à la révocation, mais elles peuvent servir de base à une indemnité » (3) (C.E. 28 juillet 1882, Ville de Castres, R. 739). Et M. Hauriou assimilait très ingénieusement ces cas où des conventions viennent donner plus de solidité à la situation d’un fonctionnaire aux. concessions sur le domaine public, concessions faites par exemple à des compagnies de chemins de fer : des révocaltions sont dans cette hypothèse toujours possibles, mais elles se transforment en rachats.
Les arrêts suivants du Conseil confirmèrent cette solution pour un architecte de la ville chef du service de la voirie et directeur du service des eaux (4) et pour des architectes municipaux (5). Hauriou, dans une note qu'il donna sous l’un de ces arrêts, en synthétisa la leçon géné-
= (2) Concl. Jaegerschmidt sous Cadot, 13 décembre 1899, S. 1892. III. 22. (3) Note Hauriou sous arrêt Cadot, p. 20, 2° colonne. (4) Drancy, 28 mars 1890, S. 1892. IT. 65. n. Hauriou. (5) Puissant c. ville de Gap, 27 février 1891, S. 1598. III. 38 ; — Wottling c. ville de Limoges, 29 novembre 1892, S. 1894. III. 33, n. Hauriou.
rale dans cette formule : « Les employés municipaux peuvent être révoqués ad nutum sans indemnité ».
Et toutefois le nombre même de ces requêtes montrait qu'il y avait quelque chose à reprendre dans ce caractère exclusivement unilatéral du statut des fonctionnaires municipaux — et de ceux de toutes les Administrations. Dans sa note sous l’arrêt Puissant précité, Hauriou remarque que, certes, on ne saurait dire du fonctionnaire qu’il est dans une position contractuelle, mais que toutefois il ne faut pas oublier que «le fonctionnaire peut avoir des droits à faire valoir contre l'Administration ». et la preuve en est que « l'arrêt Cadot a été rendu sur un recours contentieux ordinaire. : orfon sait que de tels recours ne naissent que des situations qui confèrent des droits acquis ». D’ailleurs, concluait Hauriou, « il importe à la liberté de l’Administration que les fonctionnaires soïent dans la main et puissent être révoqués ad nutum, mais il importe peutêtre aussi à son bon fonctionnement que ces mêmes fonctionnaires soient assurés de certains égards ». L’arrêtiste réclamait ainsi au moins « certains égards » pour les fonctionnaires et pensait, s'appuyant d'ailleurs sur une décision récente (Leprince, S. 1891. III. 31) qu’en certains cas, lorsque le procédé employé manquerait d'élégance ou de justice (révocation indirecte), une indemnité pourrait être accordée.
Et dans sa note sous l’arrêt Woftling, Hauriou revenait sur la question et, montrant de quels pouvoirs discrétionnaires disposait le maire à l’encontre des employés municipaux, il concluait que pour ces derniers il y avait « trop peu de garanties ».
Certes, on pouvait penser à un moyen pour parer à ces inconvénients «et pour assurer plus de garanties aux fonctionnaires et notamment aux fonctionnaires municipaux en butte à l'arbitraire des agents décentralisés de la commune ; Car nous pouvons remarquer que de pareils « abus de droits » à l'égard d'employés n'avaient pas Lieu et n’ont en général pas eu lieu depuis, dans les Administrations publiques centralisées, à fortes et antiques traditions, où des usages respectés par les supérieurs hiérarchiques constituaient d’assez solides garanties au profit des fonctionnaires de tout rang.
Le moyen juridique que lon aurait pu employer, donc,
LORS
eût été de considérer là situation des fonctionnaires comme étant d'ordre contractuel. Certains éléments d’une analyse superficielle pouvaient sembler y pousser. Mais le contrat, dont Hauriou a dit qu’il était « impropre à bien traduire les situations institutionnelles » (6) n’a jamais semblé au Conseil d'Etat, pas plus qu’à la doctrine (2); rendre compte de la situation des fonctionnaires vis-à-vis de lAdministration. Certes les arrêts du Conseil. parlent parfois de «contrats de droit public», les auteurs de « contrats administratifs » (8), mais il reste entendu que ces dénominalions n’entraînent en aucune façon l'égalité de situation qui est de règle (au moins la plupart du temps) en Droit Privé, et les garanties réciproques qui en découlent. Pour arriver au but recherché : protéger les fonctionnaires qui, sans faute de leur part, mais aussi sans illégalité de l’Administration, voient leur carrière brisée, le Conseil d'Etat dut, ici encore, faire appel à des principes d'équité. Dans l’arrêt Villenave (9) le Commissaire du Gouvernement-Teissier s’attacha à démontrer qu'entre le requérant et la ville d'Alger aucun contrat n’était intervenu et qu'en droit strict, d’après une jurisprudence constante, le sieur Villenave ne pouvait prétendre à aucune indemnité. Mais il conclut en ces termes : « Ce n’est pas à dire, cependant, qu'il nous paraisse qu'une commune puisse à toute époque et sans raison renvoyer du jour au lendemain un de ses agents sans indemnité. Les principes généraux du droit, les règles les plus élémentaires de l'équité 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. » M. Teissier s’appuyaïit, en l'espèce, sur des solutions semblables émanées des Tribu-
(6) Hawuriou, Principes de droit public, chap. V.
(7) RozzanD, Revue du droit public, 1908, p. 695; JÈzE, eod. loc., 1917, p. 110.
‘(8) J. Rouvière, Les contrats administratifs.
(9) C.E. Villenave, 11 décembre 1903, R. 767, avec les conclusions Teïissier et rapporté au S. 1904. IIT. 121, en même temps que les arrêts Le Berre (29 mai 1903) et Nivaggiani (1er juillet 1904) avec une note très importante d’Hauriou. Il y a lieu de remarquer que dans l’espèce Villenave la ville d’Alger avait octroyé trois mois de traitement au requérant en le congédiant. La requête portait sur cette indemnité, que Villenave jugeait insuffisante mais que le Conseil d'Etat, suivant les conclusions de son : commissaire du gouvernement, estimera satisfaisante.
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naux judiciaires (Lepreux, D. 1873. II. 34; Darde, S. 1867. II. 85; Teyssier, Dter 0 TGS):
On savait, DAU cet arrêt, que des révocations ie
être annulées pour excès de pouvoir lorsqu'on relevait
_ contre elles un détournement de pouvoir (10), ou bien lorsqu'elles n'avaient pas été prises dans les formes déter-
minées par la loi ou prévues par les règlements (11). I convient de noter que, d’une manière générale, ces mesures de céongédiement, brusques ou non, mais sen tous cas irrégulières donnent lieu à la responsabilité de l’Administration (12).
Mais dans l’arrêt Villenave et dans les nombreux arrêts qui l’ont suivi, il n’est pas question d’une irrégularité de ce genre dans la mesure qui frappe le fonctionnaire. Le point de vue du juge administratif change : de même que, pour le «risque industriel», il prenait en considération non plus l'accident, mais la victime, de même ici il ne s'attache pas à lanalyse de. la mesure administrative ; il a tout simplement dessein de renforcer, de stabiliser dans une certaine mesure la situation du fonctionnaire. Dans les deux cas, le Conseil d'Etat a le désir de protéger une victime. Car le fonctionnaire congédié n'est — par hypothèse — pas en faute; il supporte les conséquences soit d’un changement de municipalité (cas fréquent), soit du désir, en soi très louable, qua l'Administration de réorganiser ses services d’une manière plus économique, . plus souple, ou mieux adaptée à la situation. Ici le Conseil d'Etat donne un avertissement très net : il est loisible aux administrations d'agir au mieux de leurs intérêts, mais les fonctionnaires qu’elles employaient ne doivent pas être sacrifiés sans compensation.
C'est là, comme pour le « risque industriel », un principe d'équité que mettait parfaitement en valeur la note d'Hauriou au Sirey sous cet arrêt : « IL n’y aurait eu lieu à dommages-intérêts, et par suite faute dommageable de la municipalité, que si elle n'avait pas offert une indemnité de congé équitable. Que vient faire là cette notion d'équité ? Elle tient lieu, évidemment, des usages. Il n’existe
(10) C’est le sujet de l’arrêt Maugres, 16 novembre 1800, R. 917.
(11) Adda, 15 décembre 1899, R. 755.
(12) Cousin, 25 juillet 1934, R. 894 ; — Boireau, 29 janvier 1938, R. 76 ; — Giudicelli, 7 février 1934, R. 179 ; — Castel, 25 avril 1934, R. 649 ; — Dufourcq, 21 juillet 1934, R. 856.
pas, dans les relations administratives entre municipalités et employés, d’usages sur les délais en matière de renvois analogues aux usages de la vie civile ou de la vie commerciale. Mais à défaut d’usages, il y a l'équité, ‘c’est-àdire l'appréciation équitable du délai nécessaire à un employé congédié pour se procurer une autre situation. » Et Hauriou concluait sur cette remarque intéressante : « La faute qui aurait entraîné les dommages-intérêts à la charge de la commune, à défaut d’indemnité spontanément offerte, aurait été La violation des règles de l'équité. C’est la première fois que nous voyons se préciser les éléments de cette faute, qui est évidemment appelée à produire les plus riches conséquences dans les rapports de gestion ». Notons en passant comme prudemment Hauriou écarte l'équité du domaine des actes de puissance publique proprement dite, où ils pourraient gêner, dans une certaine mesure, le libre jeu de l'Administration.
Hauriou pensait que l’usage des trois mois de traitement en cas de congédiement régulier, mais brusque, finirait par devenir de règle. En fait la jurisprudence qui s’est développée sur ce sujet, tout en confirmant les principes d'équité énoncés par l’arrêt Villenave, a été extrêmement souple et nuancée. |
On peut poser en principe cette règle : lorsque le Conseil d'Etat se trouve en présence d’une mesure administralive de ce genre, il commence par s'assurer qu’elle ne cache pas, d’une manière ou d’une autre, une révocation déguisée (13). Ce point établi, la solution qu'il donne à la requête se définit suivant les principes suivants :
1° Pour l’évaluation de l’indemnité ôn tient compte d’une part de la mesure qui à entraîné la suppression du poste : si c’est une mesure d'économie, le Conseil juge nécessaire d’allouer une indemnité, même si le requérant bénéficie d’une retraite proportionnelle (14). On tient compte d'autre part de la situation qu'à pu trouver le fonctionnaire congédié et de la rapidité avec laquelle ïl l’a trouvée (15) ;
(13) Cousin, 1re requête, 25 juillet 1934, R. 894 ; — Besnard-Bernadac, 8 juin 1934, R. 658. Il n’est pas rare de voir le Conseil consacrer tout un paragraphe de ses motifs à cette constatation.
(14) Marty, 22 juin 1917, R. 497.
(15) Il y a lieu de tenir compte, pour la fixation de l’indemnité, des emplois ultérieurs et à peu près équivalents qu’a pu trouver le requérant dit l'arrêt Rapp, 22 juin 1917, R. 497. :
on tient compte également du temps passé par le requérant dans l’administration qu’il quitte (16). D’une manière générale le Conseil d'Etat n’admet pas sans prudence le principe de l'indemnité. IL marque sa tendance à considérer lindemnité allouée par l'Administration comme suffisante : soit que cette indemnité consiste dans les trois mois de traitement dont Hauriou avait pensé qu’ils deviendraient de règle (17) ; soit qu’elle revête un aspect plus nuancé de compensations de carrière, et parfois tout un système d'avancement (18) ; soit que, plus simplement, le Conseil estime que la retraite ordinaire suffit à compenser le préjudice (19). En revanche il alloue une indemnité équivalente à un an de traitement quand la mesure, particulièrement grave, atteint sans raison précise un fonctionnaire après de longues années de service (20).
2° En ce qui concerne les circonstances qui entraînent l'allocation d’une indemnité, on peut préciser deux points : d’une part l'indemnité est parfois allouée alors même que le fonctionnaire congédié aurait commis une faute, quand du moins cette faute n'aurait pas été à ce point grave qu’elle paraisse avoir exigé une révocation aussi brutale dans l'intérêt du service. C’est ce que. disent les motifs de l'arrêt Dame Veuve Alcaraz (18 octobre 1933, R. 924) : «Considérant qu’il est établi que la révocation... a été motivée par des fautes de service ; qu’elle ne saurait par ellemême ouvrir droit à indemnité: Mais considérant qu'il ne résulte pas de l'instruction que lintérêt du service exigeait le remplacement immédiat de la Dame Veuve Alcaraz ; que dans les circonstances de l'affaire la requérante a
- (16) Dans l’arrêt Vidal c. ville de Clermont-Ferrand, 13 novembre 1930, R. 932, le requérant n’occupait que depuis six mois les fonctions d’ingénieur-adjoint stagiaire de la ville. On a considéré qu’un mois de traitement était pour lui une suffisante indemnité.
(17) Tramini c. commune de Philippeville, 26 mars 1920, R. 333.
(18) Il convient de rappeler ici la solution parallèle, bien qu’à vrai dire rendue dans un cas différent (deux cassations irrégulières), de l’arrêt Le Berre, 29 mai 1903, R. 414, avec les concl. Teissier.
(19) Zeilabadine, 19 novembre 1909, R. 896, avec les concl. Tardieu, et S. 1904. III. 121, avec la note Hauriou.
(20) Lacourte, 15 février 1907, R. 156. On frôle ici le détournement de pouvoir. Toutefois, l’arrêt du Conseil d'Etat ne fait pas mention des motifs politiques dont la requête disait qu’ils avaient provoqué la révocation ; on se contente de mentionner «qu'aucune faute de service n’a pu être relevée contre le requérant ».
droit à une indemnité pour le brusque congédiement dont elle a été l’objet. »
Et précisément que ce soit la brusquerie, voire LE brutalité de la décision qui raye un fonctionnaire des cadres d’une administration que le Conseil d'Etat veuille sanctionner par ces indemnités, presque toutes les décisions que nous avons précédemment citées le prouvent (21). Il arrive même que la situation se présente d’une manière légèrement différente et que l'analyse d’une affaire nous fasse passer presque du domaine du risque à celui de la faute de service. Tel est peut-être le cas dans lParrêt Besnard-Bernadac (22) : un architecte départemental voit sa situation supprimée par ‘une délibération parfaitement régulière du Conseil général ; sur cette délibération le Conseil d'Etat .ne peut se reconnaître aucun pouvoir de contrôle. Mais, la suppression d'emploi ayant effet à partir du 1e janvier 1930, le sieur Besnard-Bernadac n’en a été avisé que par une lettre du Préfet en date du 8 juillet 1930. IL nous semble que si le Conseil alloue dans l'espèce une indemnité particulièrement forte au requé-
rant, il sanctionne avant tout par là une faute caractérisée.
de négligence de l'Administration. Ici le risque prend bien sa position de moyen subsidiaire pour déterminer la responsabilité de la puissance publique : il s’efface devant ‘le moyen principal, qui reste, selon la plupart des auteurs, la faute du service public (23).
Ce n’est pas la dernière fois que nous’ aurons l’occasion de constater qu’on peut, dans certains problèmes, se placer soil au point de vue du risque, soit au point de vue de la faute. Ici la solution que l’on peut adopter est à vrai dire indifférente. N'importe comment l’équité, le bon sens et les règles déjà anciennes de la jurisprudence sont d’accord pour légitimer l'allocation d’une indemnité.
Mais si nous reprenons maintenant l’ensemble des décisions que nous venons d'étudier, nous devons constater d'abord ceci : elles se placent dans un domaine qui est moins de purel« gestion » que la jurisprudence concernant le «risque industriel ». Dans le risque administratif de
(21) Voir aussi Cousin, 2e requête, 25 juillet 1934, R. 894.
(22) Besnard-Bernadac, 8 juin 1934, R. 658.
(23) Tel est notamment l’avis du doyen Duez qui insiste sur le caractère complémentaire de la théorie du ne (op. cit., p. 58 et sq).
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brusque congédiement, on se trouve en présence de fonctionnaires dont la situation est particulièrement intéressante du fait des circonstances ; mais on ne saurait oublier que ces circonstances peuvent être entraînées, en certains ‘cas, par les nécessités du service public.
Et ici commence le subtil dosage du Conseil d'Etat, qui ‘consiste à faire respecter dans la mesure du possible les droits individuels (en l'occurence les intérêts de carrière
des fonctionnaires) tout en essayant de sauvegarder la
liberté d'action nécessaire à la bonne marche de l’'Administration (24). C’est ce que les chapitres suivants ne manqueront peut-être pas de nous montrer mieux encore.
(24) Cette même nécessité d’une conciliation se retrouve dans l’arrêt Rodière (8 juin 1926, S. 1926. III, 49, n. Hauriou) : le Conseil d'Etat, au sujet d’une règle légale destinée à prolonger la durée de service de fonctionnaires pères d’au moins trois enfants vivants, constate que la règle ainsi posée , ne doit pas faire obstacle aux nécessités d’un service public et notamment qu’elle ne saurait recevoir application dans le cas où il serait indispensable de l’écarter pour mettre à exécution une réforme administrative. Mais il ajoute toutefois que l’obligation d'accomplir une telle réforme et l'intérêt du service doivent se concilier avec les droits des fonctionnaires et, le cas échéant, plier devant les plus respectables de ceux-ci. Remarquons, à propos de l’arrêt Rodière, que cette matière jurisprudentielle des risques de révocation s’est trouvée bloquée, comme la matière du risque industriel,
par les différents textes législatifs et réglementaires qui ont contribué à l’édification du statut des fonctionnaires.
LE RISQUE EXCEPTIONNEL DE VOISINAGE
Le titre seul de ce chapitre suffirait, s’il en était besoin, à attirer notre attention sur l’enchaînement des idées juridiques dont les applications successives font l’objet de notre étude. Ces termes même de « risque exceptionnel de voisinage » nous rappellent en effet la construction jurisprudentielle où nous avons vu un significatif antécédent de la théorie proprement dite du « risque ». Mais il ne faut pas que cette ressemblance de termes nous voile l'écart profond qui sépare les deux applications de la même théorie, et par conséquent nous fasse oublier quels progrès considérables a effectués le Conseil d'Etat dans la voie de la responsabilité de la puissance publique en passant de l’une à l’autre.
Pour mieux comprendre ce progrès, il n’est que de nous reporter à la distinction traditionnelle entre actes de gestion et actes de puissance publique. Certes nous savons, depuis les analyses de M. Teiïssier à propos de larrêt Le Berre déjà cité, qu'on aurait tort « d’oppioser d’une façon absolue » ces deux notions. Et nous savons qu’il n'y a pas d'actes administratifs dont on puisse dire absolument qu'ils sont actes de gestion, pas plus qu'il n’en est où la puissance publique se révèle pure de tout alliage. Il ne saurait donc être question d’une opposition, mais en : revanche on peut parler d’une gradation, d’un plus ou moins.
Or dans les dommages permanents, nous nous trouvons en présence d’actes de gestion à peu près purs, presque dénués de toute notion d'autorité. Assurément on ne saurait dire que dans cette matière, l'Administration se considère comme un simple particulier : c'est précisément à
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raison du caractère extraordinaire des travaux qu’elle entreprend, et aussi de la notion d'intérêt général qui entre en jeu, que la théorie du risque a été édifiée ici. Mais on sait que de longue date la matière des travaux publics avait été régie par la règle de l'indemnisation. Au demeurant aucune assimilation n’est possible entre les faits qui, ici et là, motivent la responsabilité de l'Etat.
Car dans le chapitre que nous abordons, c’est l’activilé au plus haut point étatique de la puissance publique qui est mise en cause et qui donnera lieu à la « responsabilité sans faute ». L’arrêt inaugural en la matière est rendu dans des circonstances toutes spéciales : il vise l'explosion, en temps de guerre, d’un dépôt de munitions - entreposées dans la banlieue parisienne pour les nécessités de la défense nationale. Certes on ‘peut dire que déjà l'admission de la responsabilité sans faute de l'Etat à raison desfdommages d'ordre militaire était réalisée par la jurisprudence sur les champs de tir et polygones ; qu'il n'y a pas grande différence entre ces exercices et les manœuvres maritimes où un accident donna lieu également (arrêt Colas) à la consécration du risque. Mais il convient de rappeler que, si lon met à part la solution consacrée par la loi du 17 avrik 1901, qui vise les dommages aux propriétés, le dernier état de la jurisprudence administrative a tendance à faire régir les. accidents aux personnes dans cette matière par la théorie de la faute du service public.
Section I : La situation dans la matière avant l’arrêt Regnault-Desroziers
A cet arrêt inaugural on peut trouver un précédent dans les annales du Conseil d'Etat : il s’agit de laffaire de Plazanel (12 juin 1874; Rec. p. 556) :. un industriel, pendant le siège de Paris, alors que la poudre de mine faisait défaut, avait mis gratuitement à la disposition de l'Etat les ateliers de produits chimiques qu'il possédait, avec son matériel et ses ouvriers, et avait consenti à diriger la fabrication des poudres en qualité d’officier du génie volontaire, avec cette réserve qu'il n’intervenait qu’en
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qualité d’officier préposé agissant aux risques de l'Etat ; d’ailleurs un marché fut projeté pour changer cette situation en celle de simple fournisseur, que les circonstances ne permirent pas de réaliser. Une explosion se produisit dans les ateliers du sieur de Plazanet, et la cause de cette explosion, suivant lPenquête à laquelle elle donna lieu, fut « impossible à signaler ou même seulement à présumer ». Nous nous trouvons bien ici dans la catégorie du «risque». Or le Conseil d'Etat décide à cette date que «le sieur de Plazanet est fondé à soutenir que c’est à l'Etat, par les ordres et dans l'intérêt exclusif duquel la fabrication de la poudre blanche a été entreprise, qu'il incombe de supporter les conséquences dommageables de cette fabrication, soit vis-à-vis du requérant, soit vis-à-vis des tiers ».
Voici donc la responsabilité sans faute de l'Etat consacrée pour la première fois. Mais remarquons qu'il s’agit de circonstances toutes spéciales ; le requéränt travaillait pour le compte de l'Etat, en qualité d’officier, et surtout il avait spécifié que les risques de la fabrication seraient pour l'Etat. La meilleure preuve d’ailleurs que cet arrêt était un arrêt d’espèce, c’est qu'il n'eut aucune suite. A propos de l’explosion d’une poudrerie, le Conseil d'Etat se plaça sur le terrain de la faute de service, reconnaissant la responsabilité de l'Etat parce que « toutes les: précautions propres à éviter l’explosion » n'avaient pas été prises (1). Mais il y a mieux : dans le célèbre arrêt Ambrosini, d'autant plus intéressant pour nous qu'il a été rendu à propos des mêmes circonstances qui donneront lieu plus tard à "une décision tout à fait différente (arrêt Colas), le Conseil décida que la responsabilité de l'Etat n’était pas engagée (2). Il s'agissait d’un particulier tué par un éclat lors de l’explosion en rade de Toulon de l’«Iéna». L’enquête démontra que la cause de l’accident, l'explosion du navire, avait été provoquée par l’emploi d’un mauvais stabilisateur dans la poudre B. Le Conseil refusa de consacrer la responsabilité de l'Etat : « considérant qu'il résulte de l'instruction que le décès du fils du requérant doit être attribué à un événement de force majeure ».
Dans la très intéressante note qu'il donna au Sirey sous cette décision (3), le Doyen Hauriou apportait ‘à l’ana-
(1) Perrimand, 20 mai 1904, R. 422.
(2) Ambrosini, 10 mai 1912, R. 549. Même solution dans une affaire identique, Ravel, 6 décembre 1912, R. 1163.
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lyse du Conseil d'Etat quelques rectifications. Sans doute, disait-il, l'Etat ne doit être rendu. responsable ni de la force majeure, ni du cas fortuit (4), si ce m’est dans le cas où une loi spéciale a prévu la responsabilité pour risque (lelle la législation de 1831 sur les pensions militaires, ou la loi du 9 avril 1898 sur les accidents du travail). Maïs encore conviendrait‘il de différencier le cas fortuit et la force majeure : « Le cas fortuit échappe aux prévisions humaines, mais se rattache au fonctionnement même de l’entreprise ou du service ; ...la force majeure est encore un phénomène imprévu, mais de plus est extérieure à l’entreprise ou au service. Dès lors, dans le cas de force majeure il ne saurait pas y avoir faute du chef d'entreprise ou de service. Au contraire dans Île cas fortuit il peut être actuellement impossible d'empêcher l'accident mais on pourrait y arriver par un perfectionnement de la technique. » Et c’est à ce propos qu'Hauriou lançait sa formule : « Le cas fortuit est une faute de service qui s’ignore ». Faisant application de ces principes à l'affaire, il n'avait du reste pas de peine à démontrer que l'explosion de l’«Iéna» était, non un cas de force majeure, mais un cas fortuit.
On voit que tout en approuvant la solution de fond . donnée à affaire, Hauriou lui aurait désiré une base juridique plus précise, plus solide. Et cela aurait été en effet davantage satisfaisant, surtout pour étayer une solution qui pouvait passer à bon droit, dès cette époque, pour rigide, et peut-être exagérément dure envers les particuliers victimes de l’accident, obligés de subir sans compensation aucune ce qui pouvait bien être le résultat d’une faute, mal repérable d’abord sans doute, mais réelle cependant, du service public. Faut-il expliquer cette décision par le fait que le Conseil d'Etat m'a pas voulu censurer l'activité de l'Administration dans une matière d'ordre militaire, vitale pour la Nation et où la puissance publique a besoin, plus que partout ailleurs, d’avoir les coudées franches ? En y réfléchissant à la lueur des arrêts qui ont suivi, cette hypothèse n’est pas à rejeter. Tout au
(4) Le Conseil d'Etat (comme bien souvent à cette époque les tribunaux judiciaires) avait tendance à confondre les deux notions. En tous cas, il reconnaissait au cas fortuit une vertu exonératoire : cf. Brewer et Cie, 1e7 mai 1903, R. 329. En revanche, dans un arrêt demoiselle Labourette, 29 juin 1888, R. 584, le Conseil prenait soin, à propos de dommages causés par un projectile à l’occasion d'exercices de tir,de rejeter une objection tirée de ce que l’accident aurait été dû à un cas de force majeure (comme le prétendait l’Almioistration) avant d’accorder l’indemnité.
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} moins les circonstances dans lesquelles l'arrêt Regnault- Desroziers a été rendu; et les principes de cet arrêt appliqués à une espèce identique à l'affaire Ambrosini nous incitent à la croire exacte.
Section II : La jurisprudence
sur le risque exceptionnel de voisinage
L'arrêt inaugural en la matière, comme nous l'avons . indiqué précédemment, est larrêt Regnault- Desro:iers, du 28 mars 1919 (S. 1919. III. 25, avec une note critique Hauriou) (5). Les faits de l'espèce étaient les suivants : l'autorité militaire avait jugé nécessaire d’entreposer dans la banlieue parisienne, au fort de la Double-Couronne, des stocks de grenades à destination des fronts français et alliés. Ces munitions, dont l’enquêle révéla qu’elles avaient été mises en caisse sans aucun soin et qu’elles étaient manipulées dans des conditions d’imprudence certaines, firent explosion en provoquant dans tout le quartier des dommases considérables, tant aux personnes qu'aux biens.
Rappelons-le : nous étions en pleine période de guerre, à une époque où le Conseil d'Etat édifiait une théorie qui, comme nous aurons l’occasion de le voir, donnait de larges pouvoirs au gouvernement en bridant les libertés et les droits des particuliers. On pouvait penser que le Haut Tribunal Administratif, en considération de la connexion étroite existant entre la cause du sinistre et les nécessités de la guerre, se souviendrait de son arrêt Ambrosini el viserait, pour refuser l'indemnité, soit le cas de force majeure, soit plutôt « les difficultés exceplionnelles en présence desquelles se trouvait, au cours des hostilités, l'Administration militaire » (6). Telle était d’ailleurs la base de l’argumentation de l'Administration ; el'e soutenait qu'il y avait irresponsabilité de l'Etat « parce que, dans les circonstances occasionnées par la guerre où laccident-ses! produit, cet accident ne saurait être imputé
(5) Rapporté également avec les conclusions Corneille et la présentation de M. Jèze, à la Revue du droit public, 1919, p. 259 et sq. (6) Extrait de l'arrêt Wannieck, 5 novembre 1920,
à la us de l'Etat. Ce qui est constitutif d’une faute em temps ‘normal peut, en effet, cesser d’être constitutif d’une faute de service” dans le temps anormal qu'est la guerre ».
Le Commissaire du Gouvernement Corneille, en faisant remarquer ce que cetle notion de faut de service avait de relatif, refusa de se placer sur ce terrain. Il écarta (assez arbitrairement peul-être) l’exemple de larrêt Ambrosini, et, montrant les imprudences caractérisées de Administration militaire, imprudences inexcusables même en temps de guerre, il concluait à la responsabilité de l'Etat par Papplication de la théorie de la faute de service.
- Or l'arrêt du Conseil rendu sur ces conclusions écartait soigneusement l’idée de faute et se plaçait délibérément sous le signe de la responsabilité objective pour risque : « Considérant. que ces opérations effecluées dans des conditions d'organisation sommaire, sous l'empire des nécessilés militaires, comportaient des. risques excédant ceux qui résultent normalement du voisinage, et que de. tels risques étaient de nature, en cas d'accident survenu en dehors de tout fait de guerre, à engager, indépendamment de toute faute, la responsabilité ‘de PEtat.…. » Le Doyen Duez a expliqué de manière ingénieuse ce, point de vue inattendu en avançant l’idée que la théorie du risque permettait d’indemniser les victimes sans pour cela que le Conseil censure l’activité de l'Administration militaire (7). Mais il nous semble que la censure se trouve assez sévère dans la constatation que fait l'arrêt des « conditions d'organisation sommaire ».
L'arrêt Regnault-Desroziers n’est d’ailleurs pas resté sans : suite, Dans l'affaire Compagnie P.L.M. du 26 mars 1920 (8) il.s’agissait des dommages causés par lexplosion de latelier de chargement de Moulins. Ici encore, le requérant cherchait d’abord à établir une faute de service à la, charge de l'Administration ; il s’'appuyait subsidiairement sur la solution donnée par l’arrêt Regnault-Desroziers. Le Conseil d'Etat décide que « l'Etat doit être déclaré responsable. sans quil y ail à rechercher si des fautes sont imputables à ses agents » ; en effet « Paccumulation dans cet établissement, sous l’empire des nécessités militaires, de quantités exceptionnelles d'engins explosibles constituait un risque excédant les risques normaux de voisinage ».
La théorie devait recevoir encore une application tout
(7) DuEz, 0p. cit., p. 84.
à fait remarquable avec l'arrêt Colas (9). IL s'agissait en l'espèce du cuirassé «Liberté» qui, mouillé en rade de Toulon en vue de manœuvres navales, fit explosion le 25 septembre 1911, causant de nombreuses viclimes dont des matelots appartenant à des bâtiments voisins, tués ou blessés par des éclats. Il semble bien que l'accident ait eu pour cause l’inflammation d’une gargousse chargée de poudre provenant d’un établissement de la guerre. Les circonstances rappellent trait pour trait celles qui donnèrent lieu aux arrêts Ambrosini et Ravel; c’est ce que fit remarquer l'Administration dans ses observations sur les pourvois en concluant, d’après celle jurisprudence établie, à leur rejet.
Mais le Commissaire du Gouvernement Cornei:le observa
que cette jurisprudence était dès lors dépassée, et qu'il
fallait appliquer en l’espèce les principes posés par l'arrêt Regnault-Desroziers. Il est d’ailleurs assez curieux de constaler que dans ses conclusions le Commissaire du Gouvernement s’occupe davantage de préciser les contours exacts de la jurisprudence sur le risque exceptionnel de voisinage que de justifier son applicalion aux fais de l'espèce application qui ne pouvait au demeurant faire aucun due: ë: Ce fut l'avis du Conseil d'Etat : « Considérant, dit l’arrêt, que le voisinage des stocks de poudre de combat emmagasinés en 1911 dans les soutes du cuirassé « Liberté » en vue de manœuvres navales, dans les conditions où ces poudres étaient emmagasinées et utilisées, constituait par lui-même un risque exceptionnel susceptible, en cas d’a:ci-
- dent, d'engager La responsabilité de l'Etat à l'égard des
tiers ».
Cette jurisprudence s'est trouvée, elle aussi, bloquée par la loi du 3 mai 1921 sur « la réparation des dommages causés aux tiers par des accidents survenus dans les établissements de lElat ou dans les établissements industriels privés travaillant pour la défense nationale » qui complèle la législation générale sur les dommages de guerre. Non seulement le Conseil d'Etat se refuse à entrer désormais dans ce cadre qu’il considère comme intégralement réglé par la loi (10), mais encore, lorsque la loi de 1921 n'est pas applicable, il semble que le Haut Tribunal administratif abandonne la notion de risque et
(9) Colas, 21 mai 1920, Revue du droit public, 1920, p. 405, avec les conclusions Corneille présentées par M. Jèze.
(10) Boly, 23 février 1923, R. 187 ; — Ænfert, 13 février 1924, R. 170 ; — L'Union et le Phénix espagnol, 13 novembre 1924, R. 881 ; — Burger, 24 novembre 1922, R. 871.
veuille se placer sous Pégide de la faute du service public. À propos d’une explosion dans un établissement dont le chef d'entreprise était soumissionnaire à un marché de la Défense Nationale, et qui se trouvait exclu du bénéfice de la loi du 3 mai 1921, le Conseil décide de rejeter la responsabilité de l'Etat, « Considérant que la société requérante ne serait en droit de demander une indemnité à l'Etat que si la responsabilité de l’accident en cause incombait à l’Administration militaire ; qu’elle n’établit pas que
cet accident ou l’aggravation de ses conséquences soit
imputable à une faute du service public » (11). Et pourtant les considérations à la fois d'équité envers les victimes et de service de l'intérêt général n'étaient-elles pas les mêmes que dans les arrêts précédemment cités ? Toutefois la théorie du risque exceptionnel de voisinage a reçu une nouvelle applicalion avec l'arrêt Walther du 24 décembre 1926 (12). Nous empruntons aux considérants du Conseil d'Etat l'exposé des circonstances : « Le Maire de Marseille avait cru devoir, en vue d’enrayer le développement d’une épidémie, prescrire aux sapeurs- pompiers de détruire par le feu un immeuble contaminé sis à Marseille, 7, rue Fauchier ; en cours de cette opération des dégâts importants ont été causés par la propagation
d à un immeuble voisin appartenant au requérant. » du feu à un immeuble v a tenant equérant
La légalité de linitiative hardie du maire de Marseille n'était pas contestable ; elle s'appuie sur le par. 6 de Part. 97 de la loi municipale qui confie au maire «le soin de prévenir... et de faire cesser. les accidents et fléaux calamiteux, tels que les incendies, les inondations, les maladies épidémiques et contagieuses ». Il ne pouvait donc être relevé aucune faute du service public. Le Conseil d'Etat, pour allouer une indemnité, se plaça sur le terrain du risque : « Considérant que ce fait est de nalure à engager la responsabilité de la ville, alors même qu ul serait établi, comme elle le soutient, qu'aucune faute n’a été commise par les sapeurs-pompiers dans l’accomplissement de la mission qui leur avait été confiée; que le sieur Walther est, dès lors, fondé à demander réparation du préjudice subi par lui ».
Ce derniér arrêt nous aide à préciser les contours de la jurisprudence sur le risqu> exceptionnel de voisinage : c’est la notion de préjudice anormal subi par un particulier dans lintérêt général qui fonde les décisions du
(11) Compagnie d'assurances L’ Abeille, 28 mars 1925, R. 348. (12) S. 1926. LIL. 35.
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Conseil, avec d'ailleurs cuite ‘correction, dont nous avons déjà parlé et sur laquelle nous aurons l’occasion de revenir plus longuement, qu'il faut que le préjudice ait été causé par des choses ou des moyens employés présentant. en eux-mêmes des dangers certains (nous rejoignons ici la théorie des choses dangereuses en matière d'accidents de travaux publics). La puissance publique est responsable du risque qu’elle fait courir aux particuliers en entassant, pour un service d'intérêt public, des caisses de munitions, en emmagasinant des stocks de poudre où en provoquant des incendies. Le Conseil d'Etat ne permet pas aux personnes morales de Droit Public de jouer impunément les apprentis-sorciers.
Section JI . L’attitude du Doyen Hauriou (13)
‘ Nous avons vu au chapitre II de cette Partie comment Hauriou s'était fait, tant par un article de la Revue du Droit Public que par sa note au Sirey sous l'arrêt Games, Pun des protagonistes de la théorie du risque.
Dans sa note sous l'arrêt Tomaso Greco du 10 février 1905 (14), il revenait sur la notion de risque. On sait que par cet arrêt le Conseil d'Etat, reprenant et élargissant une jurisprudence ancienne (15) mais oubliée dans
(13) Nous croyons devoir, en dehors de toute discussion sur le fond de la «responsabilité sans faute », réserver dans ce chapitre, qui est uniquement un chapitre d’exposition, une courte section à l'attitude critique du, doyen Hauriou en ce qui concerne les solutions jurisprudentielles que nous venons d’indiquer. Le rôle assumé pendant plus de trente ans par le maître de Toulouse comme arrêtiste du Sirey l’a mis à même, en effet, plus qu'aucun autre juriste de son époque, de suivre, au jour le jour, les développements de la jurisprudence du Conseil d'Etat ; certes, il s’ensuivait parfois de cette situation un manque du recul nécessaire pour bien porter un jugement. Maïs ce manque de recul même est intéressant en ce qu'il montre très éloquemment la distance qui sépare, d’un point de vue juridique pur, les développements successifs, les applications progressives données par le Conseil d'Etat de la théorie du risque.
/ (14) Arrêt au R. 139 avec les conclusions Romieu. Note Hauriou au S. 1905. IIT. 113.
(15) Mallet, 6 avril 1870, R. 496 (indemnité allouée à un particulier blessé par un gendarme) ; — Guillaud, 16 février 1863, R. 188 (examen au fond d’une requête pour les dommages causés à des navires SE des mesures de police sanitaire).
l'intervalle, consacrait définitivement (16) la responsabilité de l'Etat pour faute de ses agents dans l'exécution de mesures de police. Et à ce propos Hauriou pèse les mérites de la, notion de « risque » par rapport à la formule de la « faute du service public » qui est employée ici. Après avoir montré que « l’une des deux voies peut être suivie aussi bien que l’autre », il juge nécessaire «d'établir que la théorie de la faute reste supérieure à celle du risque, et, à commodité égale, doit lui être préférée ». Pour cela il montre que la théorie du risque, historiquement plus ancienne que celle de la faute, ne saurait constituer par rapport à cette dernière un progrès. Et surtout il souligne « le côté immoral » de la théorie du risque : «elle présente : les accidents comme des conséquences inévitables de lentreprise », alors que «la théorie de la faute les présente comme évitables et donc stimule la diligence des agents à les éviter ».
Cette position toute théorique ayant été prise à propos de l'arrêt Tomaso Greco, Hauriou eut l'occasion de revenir longuement et âprement sur la question dans sa note sous l’arrêt Regnault-Desroziers (17). Il commence par faire observer que «toute extension des. principes sur lesquels repose la responsabilité de l'Etat doit être surveillée avec soin » en raison des conséquences budgétaires que cela peut entraîner. Puis, marquant la différence de point de vue entre le Commissaire du Gouvernement qui avait conclu, de manière catégorique, à la faute de service, et le Conseil d'Etat qui, lui, se place résolument sous l'égide de la responsabilité objective, Hauriou. dit : « Au premier abord cette différence de rédaction ne paraît pas avoir d'importance. Elle n’en a pas, en effet, lorsque, réellement; le sinistre a pour cause une faute de l'Administration puisque l'Etat sera responsable avec l’une des formules aussi bien qu'avec lautre. Mais la différence de rédaction aura une grande importance lorsque, plus tard, se -présenteront des hypothèses où laccident aura eu pour cause un cas fortuit ou même un cas de forte majeure. » Car, poursuit-il, Pexemple de la jurisprudence judiciaire concernant la loi sur les accidents du travail laisse présager que, en adoptant la théorie du risque, on
(16) Dans des circonstances analogues à celles de l’arrêt Tomaso Greco, des indemnités ont été allouées : entre autres Pluchard, 24 décembre 1909, R. 1029 ; — Costo, 7 décembre 1917, R. 768 (particulier blessé parce que pris pour un malfaiteur). è
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finira inévitablement par rendre l'Elat responsable même dans ces cas, pourtant exonératoires en droil commun. Remarquons en passant ceci : dans l'arrêt Colas, dans l'arrêt Cie P.L.M., comme dans l'arrêt Regnault- Desroziers, l'indemnité aurait pu être motivée par une faute de service. Mais nous avons vu qu'il n’en était pas de même dans l'arrêt Wialther où nous avons montré qu’il était impossible de parler de faute de service — où d’autre part il n'y avail pas cas de force majeure. Les circons- {ances de l'arrêt Walther nous paraissent devoir être rangées sous la catégorie du cas fortuit (18) comme consé-
quence fortuite, mais inévitable dans l’état employé de
la technique (pour reprendre l’idée exprimée par Hauriou sous l’arrêt Ambrosini), d'une opération accomplie dans l'intérêt général. Et l’on sait que Hauriou a toujours cru que le cas fortuit précisément était exonératoire pour l'Etat. (19).
Poursuivant son analyse du risque exceplionnel de voisinage, Hauriou écrivait : « Il faut remarquer que cette notion ne se confond pas avec celle des inconvénients de voisinage... D'abord il s'agit du voisinage dès personnes et d'une, propriété, des risqués que le voisinage d’une propriélté peut faire courir à des personnes. tandis que la matière connue des inconvénients de voisinaze est relative à la dépréciation que le voisinage d’une propriété peut entraîner pour une autre propriété. Ensuile, tandis que le risque de voisinage qu'on nous propose éveille les idées de responsabilité pour cas fortuit où pour événement de force majeure, la théorie connue des inconvénients de voisinage éveille au contraire des idées d'usage exorbitant du droit de propriété. Elles s’apparentent bien plus à la théorie de l’abus du droit ou de l'usage exorbitant du droit qu’à la théorie du risque ».
I nous semb'e qu'il faut distinguer deux parties dans celle argumentation ; la première analyse: est en effet au moins contestable, car l'accident du fort de la Double- Couronne a donné lieu, dans le cadre du risque, aussi bien à des indemnités pour dommages aux biens (comme est d’ailleurs l'arrêt Regnault-Desroziers lui-même) qu’à
(18) La jurisprudence judiciaire range d’ailleurs les incendies parmi les cas fortuits (Cass. Requ. 6 janvier 1892, S. 1892. I. 3816 ; Cass. Requ., 9 juillet 1934, S. 1934. 1. 351).
(19) Voir la note précitée sous Ambrosini, S. 1912. III. 161. On sait qu’au contraire la jurisprudence judiciaire ne considère pas que les cas fortuits aient une vertu exonératoire. À ce propos, JOSSERAND, op. cit., t. IL, n° 451.
ris =
des dommages aux personnes (20). De plus, si les arrêts Colas et Sarriau à propos de l’explosion du Liberté indemnisent pour des préjudices causés aux personnes, l'arrêt Walther, dernière manifestation de cette jurisprudence, porte sur les dommages éprôouvés par un immeubie. La distinction que fait Hauriou en ce sens ne nous paraît donc pas fondée.
En revanche sa seconde analyse nous semble extrêmement intéressante en ce qu’elle marque, avec beaucoup de précision et de justesse, le chemin considérable qui sépare deux théories qu'on pourrait croire, au premier abord, si voisines. C’est effectivement par lés conséquences qu’elies entraînent — limitées pour la première, indéfinies
‘ou qui peuvent sembler telles, pour la seconde — que
ces deux constructions jurisprudentielles se différencient le plus. Nous aurons l’occasion de le voir en détail dans les deux chapitres suivants. Moins d'ailleurs à propos de cas fortuits ou d'événements de force majeure que dans des matières où, traditionnellement, l’activité gouvernementale ne subissait aucun contrôle, aucune gêne.
(20) Dame Barbette, 28 mars 1919, R. 329.
CHAPITRE V
LES ARRETS COUITEAS
On sait toute l'importance dans les annales du Droit Administratif de la décision Couitéas du 30 novembre 1923, à laquelle il faut joindre les décisions suivantes qui en Gute précisé la portée (1). Pour bien comprendre cette décision, il convient de serrer de près les circonstances de l'affaire, qui sont par elles-mêmes assez complexes et dont certaines parties restent, à distance, et bien que l'arrêt soit entré en quelque sorte dans l’histoire de notre Droit Public, très obscures.
Section I : Exposé des faits
En 1731, le Bey de Tunis Hassine, voulant donner un témoignage spécial d'honneur à un marabout du nom de Fradj-el-Ghali-el-D jebari, lui conféra des droits spéciaux sur quelques terres du Sud de la Régence. Ces droits n'étaient pas bien définis ; les terres n'étaient guère mieux déterminées (2). Aussi bien cette donation resta-t-elle parfaitement «honoraire » jusqu’au moment où, en 1890, les descendants du marabout vendirent leurs droits (qui
(1) Arrêts Couitéas, 30 novembre 1928, R. 789; S. 1923. III. 57, n. Hau-_
riou ; et 2 décembre 1927, R. 1159. Arrêt héritiers Couîtéas, 6 novembre 1936, R. 967, Revue du droit public 1936, p. 355.
(2) Il nous paraît utile de donner le texte de cette donation, base unique, encore que lointaine, de l'affaire qui nous occupe : «Nous avons donné
ne
n'avaient jamais recu exécution) à deux agents d’affaires indigènes, lesquels s’associèrent, le 27 avril 1894, à deux autres agents d'affaires, Bertagna. et Basileo . Couitéas : ensemble ils formèrent la Société civile de Tabia-el-Oubira. En 1895 cette société demanda limmatriculation à son nom des terrains vendus. En 1901 Couitéas désintéressait ses co-associés et, dès lors, pouvait se prétendre seul propriélaire de terrains représentant 65.000 hectares.
Etait-il propriétaire, comme il le prétendait ? Pour le savoir, il aurait fallu faire trancher la question du point de vue du Droit Tunisien. Couitéas, au lieu de se présenter . comme propriétaire et de faire valider ses droits par les Tribunaux indigènes, préféra se placer sur un terrain plus facile. La société avait, nous l'avons dit, essayé de faire immatriculer ses titres de propriété au registre foncier ; Couitéas en poursuivit l’entreprise: ül échoua. Un jugement du Tribunal mixte du 2 mars 1901, sur lopposition des indigènes intéressés et de PEtat tunisien, lui refusa l’immatriculation. Il convient de remarquer toulefois que ce jugement ne vidait pas le fond du droit.
Quels étaient ces indigènes dont l'intervention avait provoqué cette solution ? C’étaient les tribus établies de longue date sur les terres dont Couitéas revendiquait la possession ; ces tribus, Zlass et Souassis, affirmaient avoir sur les terres contestées des droits de jouissance collective. Troublées dans leur possession par les voies de fait de Couitéas qui essayait par la force, au moyen d’une garde particulière, de faire respecter ses droits prétendus, ces indigènes, ou du moins 308- d’entre eux, intentèrent des ‘actions possessoires aux Tribunaux de Paix de Sousse et de Kairouan ; ceux-ci firent droit à leurs demandes, par jugements en date de 1907. Couitéas fit appel et forma également une demande reconventionnelle en complainte
un enchir Touibia, situé près d’El-Oubira, à Fradj-el-Ghali-el-Djebari pour y faire lui-même ou y faire faire par d’autres des labours. Tous ceux qui feront des labours dans ledit enchir paieront au susdit l’achour en blé et en orge. Cette donation est faite par nous pour aider le susdit à nourrir les pauvres et les malheureux. »
D’après les explications données par M. Alapetite, Résident Général en Tunisie et Commissaire du Gouvernement à la Chambre des députés, lors des débats de fin janvier ét début février 1912, l’achour est un ‘impôt coranique à destination pieuse.
I1 convient de remarquer, avant toute discussion sur le fond de l’affaire, que : 1° cette donation se présente comme étant uniquement d’intention pieuse, et grevée d’une charge du même ordre ; 2° qu’en tout état de cause le droit musulman est très incertain sur la question de savoir si le Bey peut disposer en pleine propriété des biens enchirs.
qui, par dèux jugements du Tribunal de Sousse, du 13 avril 1908, aboutissait à la reconnaissance de ses droits. C'était, du point de vue des faits, exproprier sans indemnité des tribus entières d’indigènes. Du point de vue du droit, l’un des jugements au moins était atteint d’un vice juridique, en ce qu'il cumulait le pétitoire et le possessoire. Nous disons « l’un des jugements », parce qu’il ny en eut qu’un, et le moins important eu égard aux terrains qu'il concernait, qui fut frappé d’un pourvoi. De l’autre, nous ne savons rien. Toujours est-il que la Chambre Civile de la Cour de Cassation, présidée par le Premier Président Ballot-Beaupré, cassa le jugement attaqué du Tribunal de Sousse (3).
Voilà laspect purement judiciaire de l'affaire. Mais entre temps, des considérations administratives et presque politiques étaient venues se greffer là-dessus et compliquer encore des choses qui déjà n'étaient pas simples. À la suite du jugement du Tribunal mixte refusant l’immatriculation, Couitéas s'était ‘adressé à l’Administration ; l'affaire, à cette époque, était déjà assez ancienne ; elle avait suscité quelque agitation chez les indigènes. On imagina qu'une transaction serait possible : le Directeur de l’agriculture et des domaines de la Régence signa en novembre 1904, au nom des indigènes, pour ainsi dire, une convention et un compromis d'arbitrage ; la première attribuait une partie des terres contestées à l'Etat tunisien, en vue de la jouissance collective par les tribus occupantes — la plus grande partie (38.000 hectares sur 65.000) restant d’ailleurs attribuée à Couitéas. Cette transaction fut approuvée par M. Stephen Pichon, alors Résident Général de France à Tunis. Le compromis d’arbitrage qui la doublait pour en assurer l'exécution fut suivi d’une décision arbitrale en février 1906. Ainsi lAdministration garantissait-elle en quelque sorte les droits de Couitéas : sur la foi de cette garantie et des accords intervenus, Couitéas se fit prêter par le Crédit Foncier d’Algérie et de Tunisie la somme importante de 750.000 frs. Sur ces entrefaites avait commencé le déroulement de la procédure judiciaire : les actions possessoires intentées par les indigènes auprès des Tribunaux de paix de Sousse et de Kairouan ne sont probablement pas sans relation avec la inenace que faisait peser sur eux l'intervention de l'Administration. Voici, en tout cas, que quelques mois
(3) Cass. Civ. 15 mai 1911, S. 1915. 1. 9, n. Naquet.
après que le Tribunal de Sousse ait semblé définitivement valider les droits de Couitéas, un décret beylical du 25 novembre 1908, approuvé par le Ministère des Affaires Etrangères, — à la tête duquel, entre temps, Clemenceau avait appelé Stephen Pichon — vint annuler la convention de 1904 et la décision arbitrale qui en était résultée. Le motif juridique de ce décret était que le directeur des domaines de l'Etat tunisien n’avait pas qualité pour engager l’administration beylicale sans l'autorisation du Bey lui-même, dont la signature ne figurait pas sur la convention. Le motif réel en était l'agitation entretenue dans les terres en litige par les tribus qui refusaient de reconnaître le règ'ement (ransactionnel imaginé par l'Administration.
Ainsi d'snaraisait la garantie administrative imprudemment donnée aux droits prétendus de Couitéas. Restait l'autorité de la chose jugée. Couitéas se proposa de faire exécuter les jugements rendus en sa faveur (la cassation de l’un d’eux n’est intervenue qu'ultérieurement) par le Tribunal de Sousse. La tentative d’un huissier, requis de faire saisie du bétail des indigènes pour compenser les frais du procès, et qui ‘a été pittoresquement narrée par M. Rivet dans ses conclusions au Conseil d'Etat (4), montra toutes les difficultés que présenterait une telle entreprise. L’huissier avait été accueilli à coups de pierres. Que serait-ce quand il faudrait faire exécuter les jugements ? Appliquant les termes mêmes de la formule exécutoire inscrite en tête de la grosse des jugements, le Procureur de la République à Sousse, requit le Commandant d'armes de la ville de prêter main-forte à l’autorité pour l'exécution des décisions de justice. Ses réserves étant insuffisantes, le Commandant d'armes en référa à son supérieur, le Commandant du corps d'occupation en Tunisie, qui lui-même en référa au Résident Général : cependant que ces diverses autorités étaient talonnées par les demandes d’intervention de Couitéas lui-même. Assurément le Résident Général en Tunisie dispose de la force armée dans la Régence. Mais la question qui se posait à lui dépassait le cadre administratif ; il s'agissait de savoir si l’on allait risquer des troubles graves dans le Sud Tunisien pour faire exécuter les jugements rendus en faveur de Couitéas. Le Résident Général en référa donc à son supérieur, le Ministre des Affaires Etrangères, en l’informant des suites graves que pourrait avoir cette affaire.
Le Ministre l’autorisa à refuser à Couitéas le concours de
(4) S. 1928. III. 64, 2° colonne.
la force armée. Couitéas demanda alors une indemnité à l'Etat Français pour l’inexécution des jugements rendus en sa faveur, et sur refus du ministre demanda une nouvelle indemnité pour expropriation indirecte qu’une : nouvelle décision, du 11 mars 1912, lui refusa encore. Ce sont ces deux décisions de rejet que Couitéas attaqua devant le Conseil d'Etat par des requêtes successives, dont les prétentions varièrent d’ailleurs pour finalement atteindre le chiffre global de 4.600.000 francs.
Nous avons insisté sur le côté politique de laffaire. Pour le mettre pleinement en lumière, il convient de noter qu'un débat parlementaire eut lieu à la Chambre des Députés en janvier-février 1912 à ce sujet; la position du gouvernement français y fut longuement expliquée au Parlement. Le Résident Général en Tunisie, M. Alapelite, fit, comme Commissaire du Gouvernement, un exposé détaillé de cette affaire, à la suite duquel la Chambre adopta, par 408 voix contre 104, un ordre du jour de confiance ‘au ministère (5). -
Section II : L'arrêt Couitéas du 30 novembre 1923.
Ses caractères. Les questions juridiques qu’il met en cause
Au début des conclusions du Commissaire du Gouvernement Rivel, les points décisifs qui constituent « Paffaire Couitéas » sont clairement précisés : à l’origine, il y a quatre questions liligieuses : celle de la légitimité de la propriété de Tabia-el-Oubira ; celle de Li convention de 1904; celle du décret beylical de 1908, étroitement liée à la précédente et enfin le refus d'exécution du jugement non cassé rendu par le Tribunal Civil de Sousse.
La première question est bien évidemment tout à fait en dehors de la compétence du Conseil. Mais en acceptant de restreindre, comme a semblé le faire M. Rivet, la portée du débat à l’examen de la seule dernière question, il nous paraîl qu’on risque d’avoir une vue incomplète de l'affaire. Certes- M. Rivet (et le Conseil à sa suite) fut
(5) Journal Officiel, Déb. parlem. Ch. des députés, séances des 30 janvier, 1er et 2 février 1912, notamment p. 118 et sq. et 135 et sq.
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incliné à cette solution par l'abandon que fit Couitéas dans ses dernières requêtes des moyens tirés de ce qu'il appelait, assez imprudemment, une expropriation indirecte — voulant désigner par là cette révocation que l'Administration de la Régence avait opérée en 1908 de la convention d'arbitrage qui lui garantissait ses droits, et qui les garantissait par la même occasion (point qui eut son importance dans la procédure) à son prêteur, le Crédit Foncier d'Algérie et de Tunisie. Il n’en reste pas moins que cette volte-face de l'Administration est intimement liée au refus d'exécution du jugement du Tribunal de Sousse et que, sur le plan des affaires ou des nécessités administratives, elle l'explique et le justifie. Hauriou fait remarquer avec très juste raison que c’est là — dans l'intervention du Directeur des Domaines en 1904 — que gît la faute de l'Administration. Dans son arrêt, se basant sur des points de droit et de fait d’ailleurs difficilement contestables, le Conseil d'Etat passe sur cette faute : il constate que «la convention du 15 novembre 1904, qui constitue un compromis » avait manqué son but, puisque l’œuvre des experts ne fit qu’exaspérer les troubles, « que le but de l'arbitrage en effet, n'avait pas été de déposséder les indigènes au profit du sieur Couitéas, dont les droits
étaient au ‘moins douteux, mais d'assurer la paix de la
région en laissant aux indigènes la jouissance des territoires qu’ils occupaient et que ne possédait pas en fait le sieur Couitéas ; que l'arbitrage était nul pour cette cause et aussi parce qu'il ravait pas reçu l'assentiment du Bey, qui peut seul disposer des territoires affectés à la jouissance collective des tribus (6); que cette nullité a été à bon droit proclamée par le décret beylical du 23 novembre 1908 ».
Si pourtant nous persistons, après le Doyen Hauriou, à voir dans cet épisode une faute de l’Administration, cest que nous nous plaçons à deux points de vue distincts : un point de vue subjectif, celui du Crédit Foncier d'Algérie et de Tunisie, qui prêta sur la foi de cet accord, que l’on pouvait représenter comme une reconnaissance officielle de droits, 750.000 francs à Couitéas. Un point de vue objectif, qui concerne cette fois plus spécialement Couitéas, et qui mettrait en jeu la responsabilité de l'Etat tunisien lui-même. Et sur ce dernier point le Conseil d'Etat constate en effet, à la suite du paragraphe que nous venons de rapporter, que « si une responsabilité pouvait
(6) C’est nous qui soulignons.
se trouver engagée, ce serait celle du Gouvernement tunisien avec lequel seul le requérant s’est trouvé en rapport, et que celui-ci semble bien lavoir reconnu puisqu'il a assigné en payement d’une indemnité l'Etat tunisien devant le Tribunal de Tunis ».
Toutefois ne soyons pas dupes : qu'il y ait quelque pharisaisme dans ce raisonnement, c’est certain ; car le Conseil fait tout bonnement semblant d'oublier que c’est à la requête du Ministère français des Affaires Etrangères, représenté par son Résident à Tunis, que le décret beylical de 1908 a annulé la convention de 1904. N'importe. Nous devons nous satisfaire de cette solution parfaitement juridique d’ailleurs dans ses termes. Mieux : nous devons la considérer avec une attention toute spéciale, comme manifestant la tendance qu'au reste tout l’arrêt Couiltéas incarne : mettre hors de toute critique l’action de l’Administration française.
Ce qui reste donc le nœud du débat, c’est la non-exécution par la force publique d’un jugement passé en autorité de chose jugée. Cette non-exécution, provenant des refus réitérés opposés au sieur Couitéas aux différents échelons de l'autorité militaire et administrative, est qualifiée par lui d’excès de pouvoir manifeste, et c’est sur cet unique motif que resta basée, en définitive, sa demande d’indemnité au Conseil d'Etat.
Cette manière de voir pouvait s'appuyer sur une jurisprudence récente à l’époque du Haut Tribunal Administratif : l’arrêt Abbé Toesca du 8 août 1919 (7), venant confirmer d’ailleurs l’arrêt /ardel du 11 mars 1911 (8). Dans cette dernière espèce il s'agissait d’un jugement en. référé du Tribunal de Vendôme ordonnant que l’abbé Hardel serait maintenu en possession provisoire d’un presbytère qui avait été légué à la commune avec clause de logement perpétuel du curé. Quinze jours après ce jugement, un arrêté préfectoral expulsait Pabbé. Sur recours de celui-ci, le Conseil d'Etat décida que larrêté du Préfet qui faisait obstacle à l'exécution d’une décision de justice était entaché d’excès de pouvoir. Semblablement dans l’arrêt Abbé Toesca le Conseil décida « qu’il n’appartenait pas au Préfet de s'opposer à l'exécution du jugement du
(7) Rapporté avec les conclusions Corneille et une note Jèze à la Revue du droit public, 1919, p. 505.
juge de paix et qu’en refusant par. un motif de légalité contraire à la chose jugée, d'approuver la délibération ue le Préfet a excédé la limite de ses pouvoirs ». M. le Commissaire du Gouvernement Corneille avait faît ressortir dans ses conclusions que, quoi qu’en put dire V'Administralion, « le propre de la chose jugée est précisément de s'imposer comme la vérité légale’ quels que soient les griefs, même ceux de légalité, qui puissent être allégués contre un jugement définitif » (9).
Quels que soient les griefs, même ceux de légalité, disait M. Corneille ! A fortiori, semble-t-il, on pouvait faire ce raisonnement à l’encontre de motifs prétendus d'ordre public et de paix Sociale ? Dans sa note au Sirey sous notre arrêt Couitéas, le Doyen Hauriou a prétendu avec quelque apparence de raison que si l'affaire était venue devant le Conseil avant la guerre de 1914, le Haut Tribunal, s’il avait voulu dédommager Couitéas, n'aurait pas eu d'autre voie que celle de la faute de service. Mais dans l’intervalle une construction jurisprudentielle avait été édifiée qui retiendra ultérieurement notre attention plus en détail ; la jurisprudence des pouvoirs de guerre de PAdministration prenait en considération les nécessités de la guerre et par une série d’arrêts retentissants validait les mesures de l'Administration dont certaines, en d’autres temps, auraient subi la censure la plus sévère et la plus ‘ indiscutable de l'excès de pouvoir. Comme le dit M. Rivet dans ses conclusions, « c’est bien là le moyen de défense tiré des nécessités vitales du pays ». Et de même, en considération des circonstances exceptionnelles dans lesquelles s'était déroulée l'affaire Couitéas, M. Rivet estima que le Président de la République, en suspendant extraordinairement « l’effet de la formule ‘exécutoire apposée, en son nom, sur la minute du jugement » s'était rendu à des raisons majeures analogues à celles que l’état de guerre r avait provoquées : l'enquêté montre que l'Administration, gardienne de l’ordre public, aurait eu tort de faire exécuter
(9) Le Conseil d'Etat, par la suite, a reconnu la responsabilité de l'Etat à raison d’un refus par l’Administration d'exécuter un jugement en matière d'appellation d’origine : Syndicat-général des grands vins de la Côte-d'Or, 24 juillet 1936, D. 1937. IIT. 41, conel. Lagrange, n. Waline. Le commissaire du gouvernement avait conclu à une faute de service. Il convient toutefois de remarquer que le jugement en question-était d’une nature assez spéciale, rappelant de très près les «arrêts de règlements » de l’ancien régime (cf. la note Waline). L'arrêt se rapporte done plutôt à la responsabilité de l’Administration pour non application des lois (Van Outryve et Cie, 6 juillet 1934, D.H. 1934, p. 513).
le jugement rendu en faveur de Couitéas, elle n’a donc pas commis d’excès de pouvoir en refusant l'exécution. Et c’est dans ces conditions que M. Rivet proposa au Conseil une application nouvelle et, il le reconnaissait lui-même, nettement extensive de la théorie du risque. « Mais nous croyons, disait-il, que cette extension, à condition que vous en fixiez et “délimitiez nettement l’importance, ne peut constituer, dans l’acception intégrale du mot, qu'un progrès véritable. » Et rappelant les contours déjà dessinés de la théorie du risque, M. Rivet ajoutait : « Il est indéniable que, s’il peut, dans des cas analogues à ceux de l’espèce présente, ne pas constituer un abus de pouvoir, le refus de prêter la force publique pour mettre à exécution un jugement apparaît comme la manifestation, de la part de l’administration supérieure, d’un droit tout à fait exceptionnel, qui crée à l’individu qui en est la victime une situation spéciale, et rompt nettement à son préjudice cet équilibre des charges dont toute société bien organisée doit faire l’idée inspiratrice de ses statuts. » M. Rivet s’appuyait d'ailleurs en l’occurrence, pour l’application de la théorie du risque, sur la nature spéciale des droits de Couitéas, à raison du fait que celui-ci était porteur d’une formule exécutoire : «Il y a Ilà, dit ingénieusement M. Rivet, une obligation particulière de l'Etat vis-à-vis de Couitéas qui est presque d'ordre contractuel ». Mais il nous semble que c’est la fin des conclusions de M. Rivet qui donne à l’arrêt Couitéas sa véritable allure. A cet endroit le Commissaire du Gouvernement, qui vient d’avouer être dans l'incapacité de fixer le montant de l'indemnité qu'il proposait d’allouer à Couitéas, prêche une sorte de transaction. Il conseille au requérant d’être, à la lumière de toute la procédure écoulée, plus modeste dans ses prétentions ; parallèlement il demande à l’Administration de se souvenir de ses fautes (dont on vient de la blanchir) pour recevoir plus libéralement les demandes de Couitéas. \ Nous nous étonnons qu’on n'ait jamais insisté sur ce caractère transactionnel d’une décision si célèbre comme arrêt de principe : le Conseil d'Etat dans cette affaire, après avoir délivré à notre Administration en Tunisie le « satisfecit » destiné à l’apaiser («Administration française s’est toujours efforcée d'assurer le calme et la tranquillité publics et de développer en la favorisant, Ja colonisation dans ‘la Régence ») renvoie Couitéas devant le ministre pour liquidation, à défaut d'accord amiable, de l'indemnité.
Ainsi donc lé Conseil fit application à Couitéas de sa jurisprudence sur le risque, jurisprudence primitivement élaborée pour compenser des préjudices exceptionnels et injustes subis par des. particuliers en dehors de toutz faute de leur part. Or, même dans la mesure où l’Equité est une catégorie juridique, elle ne saurait se comprendre et s’approuver que par le bien-fondé des considérations personnelles qui lui servent de base. La théorie du risque exceptionnel de voisinage visait à protéger des individus atteints dans leurs biens ou dans leurs personnes par des activités dangereuses mais nécessaires de l'Administration auxquelles ils n'avaient eu aucune part, dans lesquelles ils n'avaient aucune responsabilité. Couitéas, en revanche, était titulaire de droits qu’il savait contestables, qu’il n’ignorait même pas peut-être nuls. C’est lui qui par ses interventions continuelles ;a induit l’Administration de la Régence à s'occuper d’une affaire où certainement elle n'avait pas à jouer ce rôle de garante qu’il lui fit assumer : le rapport précédemment cité de M. Alapetite à la tribune de la Chambre est formel sur ce point. Si l'Administration a eu la faiblesse de céder aux démarches de Couitéas, ce qui fut évidemment une faute de sa part, cette faute s’explique par l'agitation des tribus du Sud Tunisien. Et cette agitation, Couitéas en était responsable au premier chef, lui qui contribuait à l’entretenir en faisant respecter avec la dernière brutalité par ses hommes de mains, ce qu’il nommait ses droits.
On sait comme soupçonneusement le Droit Privé traite les acquéreurs de droits litigieux. La situation de Couitéas était moralement plus blâmable encore que la leur. Et il aurait peut-être été bon, avant d’indemniser l'agent d'affaires par le bénéfice d’une jurisprudence d'équité, de se souvenir de l’axiome du Droit Anglais : « Celui qui vient à l’'Equité doit y venir avec les mains nettes. »
Certes il n’y a là que des considérations de fait. Mais remarquons d’abord ceci : toute jurisprudence d'équité, nous avons essayé de l’établir dans la première partie de cet ouvrage, est basée avant tout sur les circonstances de la cause. Et d’une manière spéciale, de l’aveu même de ceux qui ont contribué à son édification, la jurisprudence du «risque» en Droit Administratif est basée sur des considérations de fait beaucoup plus que sur des raisons de droit (10).
(10) Voir notamment les conclusions précédemment citées : Le Vavasseur de Précourt sous l’arrêt Chamboredon et Romieu sous l’arrêt Cames.
Mais de surcroît nous pensons qu'il était possible de donner une base juridique précise et ferme à un refus d’indemnité. Au début de la deuxième partie de son exposé, M. Rivet fait allusion à la théorie des actes .de gouvernement ; il «est certain que la non-exécution du jugement rendu en faveur de Couitéas ayant eu des motifs politiques, la jurisprudence du Conseil d'Etat sous le Second Empire l'aurait rangée dans la catégorie des actes de gouvernement et se serait bien gardée de mettre en cause la responsabilité de l'Etat. Mais on sait que, depuis le début de la Troisième République, le Conseil d'Etat a abandonné dans cette matière le critère tiré du mobile politique (11). Il est d'autre part non moins sûr que l'approbation donnée par la Chambre à l’action du gouvernement en Tunisie, lors des séances de 1912, ne confère pas le caractère d'acte parlementaire, donc excluant toute responsabilité, à ce qui reste un acte administratif (12).
Mais nous croyons qu’il y avait une autre manière d’envisager la question ; et le Conseil d'Etat semble lavoir indiqué, bien que de façon très latérale, dans ce passage de ses considérants où il place Couitéas en face de l’Administration tunisienne proprement dite, en la distinguant soigneusement de l'Administration française. Or, étant Dei ve que: Couitéas était citoyen français, il nous semble qu'en considération de la dualité de services en Tunisie, l’un autochtone, l’autre français — on pouvait faire application au requérant de la jurisprudence du Conseil d'Etat qui refuse tout droit à indemnité aux Français se plaignant de leur non-protection à l'étranger par nos services diplomaliques. La jurisprudence est abondante êt continue sur ce point (13) ; elle constitue encore à l’heure actuelle une (11) L’abandon est consacré par l’arrêt Prince Napoléon Joseph-Bonaparte du 15 novembre 1875, rendu sur les conclusions de M. David, confirmé par les arrêts des Conflits Marquigny, 5 novembre 1880, R. 803, rendu sur les conclusions de l’avocat général Ronjat, et Bouffier, mème date, R. 185, sur les conclusions Gomel. Le Conseil d'Etat a persévéré dans cette voie : arrêt famille d'Orléans et famille Murat, 20 mai 1887, R. 409. Cf.
les conclusions sous Conflits, Société immobilière de Saint-Just, 2 décembre 1902%R. 716. d
(12) Voir sur ce point l’arrêt Marquigny précité et l'arrêt des Conflits Dufeuille, 25 mai 1889, R. 144. Dans les deux cas l'attitude du gouvernement avait été approuvée par la Chambre ; ses actes n’en furent pas ! moins jugés actes administratifs.
(13) Argenton, 12 décembre 1834; — Blanchard, 12 décembre 1854, R. 978 ; — Simon, 4 juillet 1862 ; — Dupuy, 12 janvier 1877, S. 1879. IL. 31 ; — Richard, 8 août 1888, R. 775 ; -—— Thube-Lourmand, 10 février
1893, R. 113, S. 1894. III. 134 ; — Poujade, 23 décembre 1904, R. 873, S. 1906. III. 158, conel. Teissier ; — Bastid, 31 mai 1918, R. 525 : — Fol{zer, 22 décembre 1922, R. 992. Cette jurisprudence est encore en vigueur
pierre angulairé de la construction jurisprudentielle sur les actes de gouvernement.
Nous savons bien qu'il s’agit de circonstances spéciales : dune part cétait un jugement d’un Tribunal français, revêtu de la formule exécutoire française qu'il fallait exécuter. D’autre part, si l'affaire en question ne se déroulait pas sur le territoire de l'Etat français, elle n'avait pas lieu non plus en territoire étranger, mais dans un pays de protectorat (14)..:
Toutefois, il convient de remarquer ceci : dans la théorie jurisprudentielle: dont nous essayons de faire application au cas présent, il s’agit avant tout de couvrir l’action diplomatique du Gouvernement français. La preuve en est : que le Conseil d'Etat a appliqué les mêmes directives lors de lPexamen d'actes du Haut Commissaire Français en Syrie (15). Certes les rapports de suzeraineté entre la France et la Syrie étaient juridiquement moins catégoriques que ceux qui lient la Tunisie à notre pays, et d’autre part ces rapports étaient la conséquence d’un pacte international. Mais ils n’en existaient pas moins. Et c’est bel et _bien du Ministère des Affaires Etrangères que dépendent, on le sait, les services des protectorats et notamment ceux de la Régence.
Au demeurant nous n’ignorons pas que la solution que nous préconisons rétrospeclivement aurait été légèrement extensive de cette théorie des actes de gouvernement, que tous les efforts de la doctrine depuis Michoud et Brémond jusqu'au Doyen Duez ont au contraire tendu à compresser indéfiniment. Mais de son côté la solution adoptée par le Conseil d'Etat n’a-t-elle pas élargi, et beaucoup plus gravement, le domaine: d’une théorie à la fois plus récente et plus hasardeuse ? Le Commissaire du Gouvernement ne la présentait-il pas lui-même comme «une extension de la notion de la responsabilité de la
au moins dans ses grandes lignes, à l’heure actuelle. Les considérants des arrêts de rejet portent uniformément que les demandes «soulèvent des questions relatives à l’excreice des pouvoirs du Gouvernement français en matière diplomatique et ne sont pas de nature àêtre portées devant le Conseil d'Etat statuant au contentieux ».
(14) Un arrêt Protectorat de l'Annam c. époux Giraud, 2 juin 1933, D. 1934. III. 61, n. Appleton, assimile les pays de protectorat à l'Etat métropolitain au point de vue des principes qui régissent leur responsabilité pécuniaire.
(15) Foltzer, 22 décembre 1922, R. 992. Rapprocher d’ailleurs Hamblot,
5 juillet 1907, R. 637, qui concerne le protectorat français de la grande Comore.
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puissance publique » ? Du moment que lon posait la question sur le terrain de la non-culpabilité de l’Administration, ne valait-il pas mieux aller jusqu’au bout de son raisonnement ? SENE
La vérité, comme nous l'avons dit précédemment, c’est que, conscient des fautes commises par les agents du pouvoir, le Conseil d'Etat a vu dans l'indemnité accordéé au sieur Couitéas une manière de les compenser et de dédommager au moins le prêteur qui s'était aventuré dans cette affaire à raison précisément de l’imprudence de l'Administration. Et c’est par là, à notre sens, que s5’explique la reconnaissance d’une indemnité au profit de Couitéas.
Section III : Les suites de l’arrêt Couitéas de 1923
On sait que le Commissaire du Gouvernement s'était déclaré incapable de fixer le montant de l'indemnité qu'il conviendrait d’allouer ; il avait donc proposé le renvoi du requérant au ministre pour fixation, et le Conseil avait suivi cette suggestion. L’Administration ainsi saisie se montra sans doute mal disposée à recevoir dans un esprit de suffisante libéralité les requêtes de Couitéas, ou du moins celui-ci en jugea-t-il de la sorte, puisque le Conseil d'Etat fut saisi d’un nouveau pourvoi contre la décision du Ministre des Affaires Etrangères prise en application du précédent arrêt; par un nouvel arrêt en date du 2 décembre 1927 (Rec. p. 1159) où les faits de la cause étaient très brièvement rappelés et le préjudice constaté, la haute assemblée estimait « qu’il résulte de l'instruction qu’il sera fait une juste évaluation du préjudice imputable aux causes sus-énoncées en allouant au sieur Couitéas, pour la privation de jouissance dont il a souffert depuis le 1er juillet 1908, la somme de 1.500.000 francs, y compris les intérêts au jour de la présente décision ».
Si l’on se souvient que, dès avant la guerre, les prétentions de Couitéas se montaient à plus de quatre millions et demi, on conviendra que la différence, surtout compte tenu de la dévaluation du franc survenue dans l'intervalle, était considérable. Et cette manière de résoudre le pro-
blème de l'indemnité en la fixant au plus bas nous renforce encore dans notre idée de transaction concernant le premier arrêt Couitéas : il y a là une sorte de forfait qui excuse les fautes ou imprudences de l'Administration beaucoup plus qu’il ne reconnaît véritablement en faveur de Couitéas un droit lésé.
L'affaire Couitéas ne s'arrête pas là : à la mort de Basile Couitéas, ses héritiers trouvèrent dans son patrimoine le jugement rendu en sa faveur et non-exécuté. Ils imaginèrent d'en demander à nouveau l'exécution, qui leur fut bien entendu refusée comme elle l'avait été à leur auteur par l'Administration du Protectorat. Ils fondèrent alors sur ce refus une nouvelle requête au Conseil d'Etat dans laquelle ils demandaient réparation du préjudice ainsi causé.
Dans les considérants de son arrêt (16), le Conseil reprend son ancienne manière de voir : « Considérant qu'en maintenant son refus de prêter le concours de la force armée à l’exécution d’un jugement du Tribunal de Sousse rendu au profit de l’auteur des requérants et ordonnant l'expulsion de nombreux indigènes du territoire dont ceux-ci s’estimaient légitimes occupants depuis un temps immémorial, le Gouvernement n’a fait qu’user des pouvoirs qui lui sont conférés en vue du maintien de l’ordre et de la sécurité publique dans un pays de protectorat ; qu'ainsi la décision attaquée n’est pas entachée d’excès de pouvoir ».
Mais en outre le Conseil d'Etat précise la portée de ses précédents arrêts : « Considérant que, par sa décision du 2 décembre 1927 intervenue à la suite des difficultés suscitées par l'exécution de sa décision précédente du 30 novembre. 1923, le Conseil d'Etat a alloué au sieur Couitéas une indemnité en capital sans spécifier que cette indemnité ne compensait le préjudice que jusqu'à une date déterminée ; qu’il résulte tant du mode de réparation ainsi adopté que de l’absence de toute réserve concernant l'avenir que le Conseil d'Etat a estimé que la situation de fait au vu de laquelle il a rendu sa décision m'était pas susceptible de se modifier dans l'avenir et que par l’indemnité allouée à l’auteur du requérant, il a entendu le dédommager définitivement d’une privation de jouissance ellemême supposée définitive ; qu'ainsi les requérants ne sont pas fondés à soutenir que c’est à tort que le ministre a
(16) Héritiers Couitéas, 6 novembre 1936, R. 967, et Revue du droiït public 1936, p. 355.
rejeté leur demande tendant à lallocation d'un supplie: ment d'indemnité... »
Dans son court commentaire sur cet arrêt dans la Revue du Droit Public précitée, M. Jèze’ a eritiqué ce point : « I1 semble bien, dit-il, qu’en 1927 la privation de jouissance n’a pas ‘été considérée comme définitive. En fixant le point de départ... le Conseil d'Etat affirmait que ce
n’était pas une privation définitive. Sinon, il eût parlé de
| dépossession totale, sans indiquer de date. » ;
Il nous paraît que ce raisonnement est tout gratuit, et ne repose sur aucun fondement sérieux. Certes il serait exagéré de dire que le Conseil d'Etat, par le seul fait qu il aurait alloué une indemnité en capital ét non en rente, l’aurait considérée comme définitive, mais dans les circonstances de l'affaire Couitéas, étant donné que le Haut Tribunal Administratif n'avait pas trouvé de faute. du service public dans l’inexécution du jugement du Tribunal de Sousse, el qu'il avait excusé ou plutôt expliqué cette inexécution par la nécessité du maintien de l’ordre, il n'y avait guère apparence que lon pût envisager un changement dans cette situation. Et dans ces conditions, s’il avait estimé que l'indemnité ne compensait le préju-_ dice que jusqu'au moment de son arrêt, le Conseil d'Etat n'aurait pas manqué de le dire (17). Et pour ce qui est de la fixation du point de départ, où M. Jèze veut voir l’un des deux termes d’une localisation dans le temps, elle n’a jamais joué ce rôle dans la pensée du Conseil d'Etat et procède tout simplement d’une constatation de fait : c’est en effel entre mai el septembre 1998 que Couitéas a essuyé les premiers refus concernant ses demandes d'exécution des jugements rendus en sa faveur par le Tribunal de Sousse. ï
S'il n'apportait aucune solution nouvelle, ce troisième arrêt Couitéas avait au moins le mérite de préciser d’une façon désormais incontestable des points qui pouvaient paraître à certains douteux dans les arrêts précédents. Il en résullait clairement ceci : le «risque» nouveau créé
(17) Les conclusions de M. Rivet sont formelles sur ce point et aucun doute n’est permis. Il demandaït au Conseil d’allouer une indemnité non pas au bénéficiaire d’un jugement dont l'exécution aurait été retardée, «mais uniquement — ce qui est le cas de l’espèce — à celui qui se sera vu refuser sine die le concours de la force publique pour la défense de ses droits juridiquement reconnus » (S. 1923. III. 66, 2° colonne). Et ce point est repris dans les motifs de l’arrêt qui parlent d’une « privation de jouissance totale et sans limitation de durée ».
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par le Conseil d'Etat, celui de voir sacrifier ses droits à l'intérêt social et à La paix publique, n’est indemnisé que s'il comporte une privation de jouissance absolument définilive (18). | :
Cette constatation est aujourd’hui dépassée : c’est ce qui fait l’objet du chapitre suivant. En effet jusqu'à présent nos rubriques ont étudié les progrès successifs de la jurisprudence qui consacre l’indemnisation du «risque administralif ». Mais ces progrès étaient en quelque sorte des progrès en étendue : chaque chapitre présentait un domaine nouveau annexé par la théorie de la responsabilité objective. L'application s’en faisait du premier coup, et l'arrêt inaugural en fixait les traits définitifs — jusqu’à ce
- qu'une loi s'empare des principes ainsi posés. Or, pour
la, première fois, les progrès de la théorie se font «en profondeur » : dans ce domaine que notre chapitre vient d'étudier, des décisions nouvelles ont, depuis le troisième arrêt Couitéas, étendu les principes qui fondent la responsabilité de l'Etat.
(18) C’est précisément sur cette raison que le doyen Duez s'était fondé pour nier qu’on puisse faire application de l’arrêt Couitéas aux actions en responsabilité de l'Etat pour dommages causés par les occupations d'usines. Voir DuEz, op. cit., p. 82, n. 1, et p. 123, n. 1.
LES GREVES AVEC OCCUPATIONS D’USINES
L'année même où le Conseil d'Etat, par son troisième arrêt Couitéas, semblait apporter une précision nouvelle et une limitation définitive à sa construction de la théorie du risque comme base de la responsabilité de la puissance publique, se déroulaient des événements qui devaient l’amener à une extension nouvelle de sa jurisprudence. Au printemps 1936, pour que les effets de leurs grèves ne puissent être brisés par des embauchages de chômeurs, les ouvriers imaginèrent, dans des circonstances qui n’ont nul besoin d’être rappelées ici, d'occuper les locaux de travail. Le caractère illégal de ces occupations était incontestable, en ce qu'elles portaient atteinte, d’une manière juridiquement injustifiable, au droit de propriété. Le Ministre de l'Intérieur, M. Salengro, reconnut lui-même à plusieurs reprises ce caractère illégal — et notamment à la tribune du Sénat. Ces occupations furent toutefois tolérées par le Gouvernement, qui proclama même son intention de ne rien faire — au moins directement et par le moyen de la force publique dont il avait la disposition — pour mettre fin à ces événements.
C’est à l’occasion de ces occupations d'usines que le Conseil d'Etat fut saisi d’un certain nombre de requêtes tendant à faire établir la responsabilité de- la puissance publique: La jurisprudence à ce sujet est répartie sur les années 1938 et 1939. La théorie du risque y a reçu une nouvelle consécration ; mais il convient de constater que le Conseil d'Etat a été en quelque sorte acculé à son utilisation, et qu'il ne semble pas s’y être résolu volontiers.
Section 1 : Comment pouvait être engagée la responsabilité de l'Etat
Ce qui frappe d’abord dans les affaires qui furent soumises tant aux Tribunaux judiciaires qu’au Conseil d'Etat, c’est l'extrême variété des ‘aspects que prirent selon les lieux et même selon les moments les grèves avec occupations. Bien entendu, à cette variété des manifestations répondit une diversité égale des réactions de l’Administration. Il en est résulté de nombreuses catégories de causes, plus ou moins dissemblables les unes des autres, étayant des requêtes le plus souvent mal fondées en droit et que nos Tribunaux, tant administratifs que judiciaires, ont pu repousser très facilement.
Une question préalable se pose : l'occupation -des lieux de travail par les grévistes est-elle illégale ? Sur ce point la solution affirmative a été unanime (1) ; elle était indubitable. Mais ici le problème se décompose et doit donner lieu à un examen détaillé d’après les solutions auxquelles ont cru pouvoir faire appel les patrons, soit pour faire respecter leurs droits, soit pour se faire indemniser des préjudices subis. En dehors du cas où ils pouvaient pour-
suivre directement leurs ouvriers en responsabilité civile
ou même pénale devant les Tribunaux, les patrons avaient trois voies devant eux, du moins en principe. Deux de ces voies sont de la compétence judiciaire ; la troisième seule est exclusivement administrative.
La première idée qui vient à l'esprit, en présence des troubles qu'a traversés la France en 1936, c’est qu'ils sont justiciables de la loi du 16 avril 1914 qui a modifié, comme on le sait, les articles 106 et sq. de la loi du 5 avril 1884 (2). Cette loi déroge au droit commun de la responsabilité administrative : elle consacre explicitement la théorie de la responsabilité sans faute : « L'Etat
(1) Voir les décisions des tribunaux judiciaires, notamment de référés, citées ci-après, et les conclusions Dayras sous les arrêts du Conseil d'Etat du 3 juin 1938, Revue du droit public 1938, p. 378 et sq.
(2) Voir les positions théoriques prises, avant que des arrêts aient été rendus sur la matière, par : M. JÈzE, dans la Revue du droit public, 1936, p. 498 et sq; C. Hocme, La responsabilité de l'administration peut-elle être engagée par l'occupation des lieux de travail ; A. CHoquez, Les occupations d'usines et leurs conséquences juridiques.
contribue pour moitié, en vertu du risque social, au paiement des dommages-intérêts » (3) ; les actions en vue de la réparation du "préjudice causé sont de la Poe judiciaire. , L'article 106 nouveau de la loi municipale évite que
«les communes sont civilement responsables des dégâts et
dommages résultant des crimes et délits commis à force ouverte ou par violence sur leur territoire, par des attrou- . pements ou rassemblements armés ou non armés, soit envers les personnes, soit envers les propriétés, publiques ou privées ». Les exigences de la loi de 1914, d’après la jurisprudence, se ramènent. à quatre conditions s
« 19 Il faut des dommages ou des dégâts commis soit envers les personnes, soit contre les propriétés publiques ou privées, et résultant de crimes ou délits.
« 20 Ces dommages doivent avoir été commis à force ouverte ou par violence.
« 3° Sur le territoire de la commune dont la ten sabilité est en cause.
\ « 40 Par un attroupement ou rassemblement
— outre la condition de principe que les dommages, qui peuvent être aussi bien moraux que matériels, doivent être directs, c’est-à-dire comporter une relation étroite de cause à effet avec l’acte de violence ou de force considérée. » (4).
Toutefois une précision supplémentaire est nécessitée
par la première des conditions énoncées : s’il faut que les dommages proviennent de faits constitutifs de crimes ou délits, qu'appellera-t-on crimes ou délits ? Nous pouvons, certes, en tirer des.exemples des motifs même de Parrêt dont nous venons de citer des motifs ; il peut s'agir de pillages et dégâts de denrées où de marchandises (réprimés par l’art. 440 C. Pén.) ; de détérioralions vo'ontaires de marchandises (art. 443 C. Pén.) ; d’entraves à la liberté du travail (art. 414 C. Pén.) ; enfin de voies de fait sur les personnes.
Dans ces cas, certes, on fera application de la loi de 1914. Mais la rareté même des décisions judiciaires consacrant celte solution montre qu’il s’agit là de circonstances exceptionnelles. Le type courant, normal (si l’on ose dire)
(3) Art. 108 nouveau de la loi de 1884.
(4) Nous empruntons cette énumération à l’arrêt de la Cour de Roun du 18 mars 1937, Société des hauts fourneaux de Rouen, Revue du drcit public, 1938, p. 359, avec la présentation de M. Jèze.
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des grèves avec occupations de locaux s’est déroulé d’une manière plus ou moins, tumultueuse, mais sans° ces violences caractérisées.
Un point toutefois reste à éclaircir : par elle-même l'occupation des lozaux: ne serait-elle pas un délit, qu'il faudrait analyser comme une violation de domicile (art. 184 C. Pén.) ? Sur ce point la Chambre Criminelle de la , Cour de Cassation avait jadis donné une définition du . mot « domicile » qui serait exclusive des «lieux de tra- Vail » : ce serait « toute demeure permanente ou temporaire occupée par celui qui y a droit ou de son consentement par un tiers » (5). Mais depuis, cette même Chambre a jugé qu’il fallait entendre par « domicile » au sens de Particle 184 tout lieu où s’accomplit un travail habituel, où s’exerce une industrie, un commerce ou ‘une profession quelconque (6).
Les lieux de travail sont donc des «domiciles». Mais la violation du domicile est constituée par une intrusion à l’aide de menaces ou de violences. Or, fréquemment, entrés normalement dans leurs lieux de travail habituels, les ouvriers se sont contentés de s’y maintenir. Il n'y a pas violation du domicile (7). \
En somme, comme nous l’avions laissé prévoir, il est pratiquement impossible de porter, du point de vue de la loi de 1914, une appréciation d'ensemble sur les grèves avec occupations ; tout est affaire de cas particuliers.
Dayras a fort bien résumé ce point en disant : « A notre avis, si l'occupation d’une usine est, en soi, toujours illégale, elle n’est pas. toujours fatalement un délit» (8).
Précisons encore et disons même que l'interprétation restrictive étant de règle en matière pénale, les complications délictuelles qui auront pu intervenir ne seront que difficilement prises en considération. La loi de 1914 vise en effet les « responsabilités pour émeutes ». L’émeute est une notion plus grave que n'importe quel délit. C'est ce qui résulte de certains jugements qui sont formels sur ce point. « Attendu que, pour si intolérables, si répréhensibles et si punissables qu'ils soient, les faits délictueux
(5) 24 juin 1893, D. 95. 1. 405. C’est d’ailleurs l’avis du doyen Duez, op: cit., p. 290, n. 1.
(6) Cass. Crim. 7 juillet 1916, S. 1916. 1. 76, confirmant Paris 16 février 1914, D. 1920. IT. 211.
(7) Trib. correct. Bordeaux, 11 juillet 1936, cité dans les conclusions Dayras. - (8) Conclusions Dayras, IT in fine, sous C.E., 8 juin 1938, trois arrêts (Revue du droit public, 1938, p. 880).
de violences, de voies de fait, de menaces verbales, sous condition, de violences et de voies de fait, d'entraves à la liberté du travail mis en lumière par l'enquête précitée, ne rentrent manifestement pas dans la catégorie des désordres, des troubles graves et dangereux, des attentats, pillages, incendies, constitutifs d'émeutes dont il est question tant dans les travaux préparatoires de la loi susvisée que dans les arrêts de la Cour Suprême » (9).
Concluons : soit qu'aucune complication délictuelle ne soit intervenue, soit que les Tribunaux ne lui reconnaissent pas un caractère de gravité suffisante, les actions intentées devant les Tribunaux judiciaires pour lapplication de la loi de 1914 n’avaient guère de chances d'aboutir. Sur ce point les prévisions de la doctrine étaient déjouées (10).
Une seconde voie s’ouvrait aux patrons, également devant les Tribunaux judiciaires : porter devant ceux-ci une demande de réintégration et requérir l’expulsion des grévistes. Vu l’urgence, ces actions possessoires étaient de la compétence du juge des référés.
Mais si nous avons vu au paragraphe précédent des difficultés d'ordre juridique qui s’opposaient à lapplica-tion de la loi de 1914, il faut reconnaître ici des difficultés d'ordre pratique auxquelles M. Jèze a fait allusion dans un article de la Revue du Droit Public (11). À un moment où le Gouvernement venait de proclamer qu’il ne saurait employer de mesures de force pour procéder à lexpulsion des grévistes, il semble que des magistrats aient confondu des nécessités poliliques avec des obligations juridiques ; et, probablement pour ne pas placer entre deux feux les agents de la force publique qui auraient été chargés d’exécuter leurs décisions, ils se sont curieusement abstenus d'en rendre. On a vu de la sorte des Procureurs de la République mettre systémaliquement obstacle au déroulement normal de la justice. Certes ces fonctionnaires auraïent peut-être pu s’abriter derrière les instructions ministérielles ; la faute grave, si elle avait pu être prouvée, n’en aurait pas moins existé. Mais on sait que le Conseik d'Etat s’est toujours interdit d'examiner les recours sa
(9) Motifs du jugement Trib. civ. Boulogne-sur-Seine, 5 novembre 1987, Gaz. Pal. 1937. IL. 916. Rapprocher Trib. civ. Saint-Omer, 5 novembre 1937, Gaz. Pal. II. 515. Voir aussi Trib. civil Lille, 6 mars 1937, Société des colles du Nord, Revue du droit public, 1937, p. 141 et sq.
(10) Voir notamment l’article de M. Jèze et la thèse Hoche précitée.
(11) Revue du droit public, 1938, p. 376.
rattachant, même d'assez loin, à la fonction juridictionnelle de l’ordre judiciaire — non seulement aux jugements, mais aux actes qui les préparent ; c’est ainsi qu'il s'est déclaré incompétent pour statuer sur le refus des autorités de mettre en mouvement l’action pénale (12). L'application de cette décision à l'hypothèse que nous Abe re en ce moment ne pouvait faire le moindre oute.
Pourtant il y a eu des cas, malgré tout, où des ordonnances d'expulsion ont été rendues à l'encontre des grévistés. Y en a-t-il eu qui furent exécutées, c’est probable, ou du moins possible ; on sait en effet que l'évacuation de certaines usines put être obtenue (13) et dans un grand nombre de cas sans que l’on ait eu à employer la force. Mais dans,le cas où l'ordonnance d'expulsion n’a pas reçu exécution, le patron se retrouvait nanti d’un jugement inutile, dans une situation qui ne peut manquer de rappeler celle de Couitéas en 1908. Et ici, la procédure judiciaire conduisant à une impasse, si l’on veut pousser plus avant, la compétence revient au Conseil d'Etat.
On voit donc que, sauf des circonstances exceptionnelles, la procédure devant les Tribunaux judiciaires soit à fin d’indemnité, soit à fin de réintégration pure et simple, ne pouvait donner de résultats appréciables. Il nous reste maintenant à signaler un troisième moyen juridique qui fut employé : des requêtes directes au Conseil d'Etat (sur refus préalable du Ministre, bien entendu) contre l’Administration à raison des désordres publics qu’elle avait tolérés. “
De telles requêtes avaient un précédent ancien : le Conseil avait eu à juger le 5 mars 1880 d’une demande d’indemnité dirigée par un avocat de Châlons-sur-Marne contre l'Etat et fondée sur le préjudice que cet avocat aurait éprouvé en quittant la ville où il exerçait sa profession, à la suite de troubles que les fonctionnaires chargés de maintenir la sécurité publique auraient pu réprimer, et qui avaient, prétendait-il, rendu impossible son séjour dans la ville. Le demandeur se plaignait en particulier de ce que des fusées avaient été lancées contre sa maison ; de ce que l’émotion résultant de ces scènes de désordre avait occasionné la mort de sa femme; de ce
(12) C.E. Colombino, 12 octobre 1934, S. 1935. IIT. 41. Application en ést faite notamment dans l’arrêt du 3 juin 1938, Etablissements H. Pellet. (13) Dans les conclusions Dayras précitées.
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qu'il y avait du danger pour lui à continuer à vivre à Châlons. Et pourtant, prétendait-il, ces désordres auraient pu facilement être prévenus ou réprimés par l’autorité préfectorale, qui s'était retranchée dans la plus coupable abstention (14).
Certes le Conseil d'Etat repoussa cette demande, estimant que l’effervescence électorale de 1869 à Châlons-sur-Marne, à l’occasion de quoi la requêt: était présentée, m'avait eu ni la portée, ni la continuité que lui attribuait le demandeur, et que les faits allégués n'étaient pas de nature à ouvrir un droit à indemnité contre l'Etat. Mais du moins l'affaire avait-elle été examinée au fond. Avec les progrès depuis cette époque de la notion de faute du service publie, on pouvait penser que le Conseil d'Etat verrait dans le fait, pour l'Administration, de ne pas avoir voulu ou su faire respecter l’ordre public et les droits individuels, une base suffisante de la responsabilité de la puissance publique.
Ici le premier point qu’il importe de préciser est. une question de procédure. Sans parler des demandeurs qui imaginèrent de faire censurer l’inaction, à leurs yeux coupables, de l'Administration, par les Tribunaux judiciaires, et qui se heurtèrent à la déclaration d’incompétence de ceux-ci (15), il convient de distinguer deux cas : lorsque la demande d'intervention pour faire cesser les troubles a été adressée à l’autorité municipale, c’est contre cette même autorité que la demande ultérieure d’indemnité pour « abstention coupable » est dirigée ; et dans ce cas, c'est le Conseil de Préfecture qui est compétent en premier ressort pour connaître de la requête (16). En revanche le Conseil d'Etat se reconnaît compétent si la requête est dirigée contre l'Etat à raison de la faute prétendue de ses services. de police.
C'est sur cette question de la faute, on le devine, que va porter lessentiel du débat. Or, sur le point de savoir si l’abstention de l'Administration est constitutive d’une faute engageant la responsabilité de l'Etat, la réponse de notre Haut Tribunal est très nette ; tant que le requérant n’a pas obtenu une décision judiciaire ordonnant l’expul-
(14) Biston, 5 mars 1880, R. 258. .
(5) Trib. civ. du Havre, 21 octobre 1937, Gaz. Pal. 1937. II. 918 ; — Trib. civil Boulogne-sur-Mer, 5 novembre 1937, Gaz. Pal. 1937. II. 916. Il s’agit de l’application la plus naturelle du principe de la séparation des pouvoirs.
(16) C’est ce qui se passe notamment pour la première requête (n° 58.698),
Société Cartonneries et imprimeries Saint-Charles, rejetée en conséquence par le Conseil d'Etat,
sion des grévistes, l'Administration conserve à son égard un pouvoir souverain d'appréciation ; elle ‘est absolument libre d'intervenir ou de ne pas intervenir. Cette solution, adoptée par le Conseil d'Etat dans ses arrêts inauguraux du 5 juin 1938 (17) a été confirmée par toutes les décisions ultérieures (18). « Il est certain, dit M. Dayras dans ses conclusions sur les premiers de ces arrêts, que la police, appelée par le chef d'entreprise, peut légalement pénétrer dans une usine occupée et en assurer l’évacuation ; elle l’a, d’ailleurs, fait dans certains cas... Mais la police est-elle obligée d'intervenir sous peine de ne pas remplir la fonction pour laquelle elle à été instituée et de commettre une faute lourde engageant la responsabilité de la puissance publique ? » |
M. Dayras indique ici qu'il faut distinguer. En fait, dans -ses conclusions et sur ce sujet proprement dit, il envisage uniquement le cas d’occupations paisibles, où l’ordre public n’a pas été compromis. Il n’a pas de peine à démontrer alors que les dommages qui ont été causés dans les usines ne mettaient pas l’ordre public en péril ; qu'ils proviennent de l'occupation elle-même, et non de labstention des services de police (distinction très ingénieuse) ; que -cette abstention. ne constitue donc pas une faute lourde. Æt ïil soutient même, à l'encontre de certaines requêtes, que plus l'occupation est paisible, plus l'autorité de police est jexcusable de n'avoir pas tenté la moindre démarche. Car, dit-il, «la puissance publique n’est tenue d'agir que dans la mesure où les intérêts dont elle à la charge sont compromis ». Si l’occupation est paisible, si c’est une affaire d'ordre purement interne, pourrait-on dire, l’ordre public n’est en aucune façon intéressé.
Il n’y a pas, dans les conclusions de M. Dayras, d’allusions aux cas où l'occupation serait accompagnée ou résulterait de manifestations pouvant compromettre l’ordre public. Toutefois il ne nous est pas absolument interdit d’inférer d'une partie du raisonnement du Commissaire du Gouvernement, sur laquelle nous nous arrêterons plus
(17) Arrêts C.E., Etablissements Pellet, Société des tanneries lyonnaises, Société Géo Foucault et Schweitzer, Cartonneries Saint-Charles, 3 juin 1938, D.1938. III. 65, n. Appleton; rapportés en partie à la Revue du droit public, 1938, p. 875, présentés par M. Jèze, avec les très importantes conclusions Dayras. a ne
(18) Sieur Fougeirol, 17 mars 1939, R. 183; — Société anonyme des anciens établissements A. Combe et fils et Cie, 11 juillet 1939, R. 471; — Société anonyme d'alimentation et d’approvisionnement l'Epargne, 16 novembre 1939, R. 564.
loin, que dans ce cas on pourrait considérer la non-inter-
vention de la police comme procédant du désir de ne pe
aggraver la situation.
Et remarquons que cette argumentation, sœur jumelle de celle qui fut employée par M. Rivet dans l'affaire Couitéas, aurait été parfaitement légitime. Mais enfin sachons aussi voir, comme M. Jèze dans sa note précédemment citée, que le Conseil d'Etat, mal à laise dans toutes ces situations participant de si près aux événements politiques, s’est servi de tous les raisonnements comme de toutes les difficultés de procédure (il en avait non seulement le droit, mais sans doute le devoir) pour restreindre
le plus possible laccès de son prétoire. Ê
Si pourtant l’abstention de l'Administration tant que le requérant n'avait pas obtenu de décision judiciaire n’a pas été considérée comme fautive par le Conseil d'Etat, celui-ci se retrouve plus à l’aise lorsque l’on vient reprocher aux services de police des faits positifs ; ici le Conseil est placé sur un terrain purement juridique, il peut utiliser alors la notion ordinaire de « faute lourde »._
La faute lourde est repérée en l’occurrence dans ce que lon a nommé la « neutralisation » ou mieux le « blocus » d'une entreprise. (19). IL s’agit, dans l'affaire qui fut soumise au Conseil d'Etat, d'une ferme dont le propriétaire avait voulu contimuer à travailler au milieu de l'agitation des grévistes. Des troubles ayant éclaté, le Préfet intervint pour exercer dans la commune les pouvoirs de police. Un commissaire spécial se rendit sur les lieux, qui imagina d'interdire au moyen de la force publique l’accès de la ferme aux ouvriers qui s'y rendaient pour travailler, et d'empêcher d’en sortir les ouvriers qui y avaient leur résidence. Le propriétaire fut ainsi mis dans l’impossibilité de pourvoir aux besoins de son exploitation. Or, «s'il n’est pas possible — comme le dit M. Josse dans ses conclusions sous cet arrêt — de condamner absolument le procédé du blocus... il paraît plus normal, pour faire respecter la liberté du travail agricole, de protéger ceux qui veulent travailler plutôt que "de les empêcher de travailler.… Il nous paraît impossible, poursuivait le Commissaire du Gouvernement, d'admettre que la neutralisation puisse se faire dans des conditions telles que les besoins essentiels de lexploitation ne puissent être assurés ». Et
(19) Loyeux, 27 décembre 1938, R. 985, S. 1939. III. 27, avec les conclusions Josse et la note A.H. Voir aussi la chronique du doyen Cuche, D.H., 1939, p. 9.
l'enquête prouvait d’ailleurs irréfutablement la mauvaise volonté dont le commissaire spécial avait fait preuve à l'égard du propriétaire.
_ C’est en raison de ces faits que le Conseil NO la responsabilité de l'Etat : « Considérant que le maintien de l’ordre n’exigeait pas que le personnel du sieur Loyeux se vit interdire d’une façon absolue, pendant plusieurs jours, l'entrée ou la sortie de la ferme et fût ainsi mis dans l’impossibilité de pourvoir aux besoins essentiels de l'exploitation ; qu’en prononçant cette interdiction, alors que les circonstances de l’espèce ne pouvaient pas légitimer une atteinte aussi grave aux Tibertés individuelles, les autorités chargées de la police ont commis une faute lourde engageant la responsabilité de l'Etat ». Notons-le : c’est le seul cas où, au sujet des troubles de 1936, une . déclaration aussi catégorique a émané de notre Haut Tribunal administratif (0)
LA Section II : La consécration de la théorie du risque et les progrès qu’elle a représentés sur l'arrêt Couitéas
Nous venons donc de constater que, hormis le cas d’une action positive de l'Administration dans laquelle le Conseïl a pu retrouver une faute lourde du service public, il s’est toujours refusé à censurer l’abstention de la police lorsqu'aucune décision judiciaire n'avait ordonné l'expulsion des grévistes, et son attitude se résume dans ce passage des motifs de l'arrêt déjà cité Société A. Combe et fils et Cie, du 11 juillet 1939: « Considérant qu’en l’absence de circonstances suffisantes par elles-mêmes à rendre obligatoire l’intervention de la police, et. à défaut de décisions judiciaires constituant un titre exécutoire au profit de la Société requérante, les agents de l'Etat. avaient la faculté
(20) Dans une affaire Fougeirol, 17 mars 1939, R. 183, le requérant alléguait une pression de l’autorité préfectorale dans le but de l’obliger à fermer définitivement son usine ; ç’aurait été dans cette intention que le Préfet aurait refusé de maintenir T ordre et d’assurer la liberté du travail. Si ces faits avaient été vérifiés, il est probable que le Conseil d'Etat y aurait vu un détournement de pouvoirs et une faute grave engageant la responsabilité de l'Administration (cf. Laumonier- Carriot), Mais le Conseil relève qu’il s’agit là de «simples allégations » et qu’aucune preuve n ’est apportée.
d'apprécier s’il y avait lieu ou non de . leur concours à ladite Société... »
Mais lorsque, malgré les difficultés d'ordre pratique que nous avons exposées dans la précédente section, j'industriel a pu obtenir une décision judiciaire ordonnant l'expulsion des grévistes, que se passe-t-il ? IL nous faut, ici encore, éliminer une difficulté touchant à la compétence : si le patron s'adresse au Procureur de la République pour faire exécuter le jugement ou l’ordonnance rendue en sa faveur et que le chef du Parquet refuse de faire droit à sa demande, le patron ne saurait demander au Çonseil d'Etat une indemnité à raison de ce refus : le Haut Tribunal Administratif, en vertu d’une jurisprudence que nous avons précédemment rappelée, ne nur pas de se déclarer incompétent (21).
Mais si ce refus est émané du Préfet, si donc c’est l’'Administration qui refuse de prêter le concours de la force armée à l'exécution d'un jugement d'expulsion, le Conseil d'Etat se trouvera compétent. Que décidera-t-il ? A cette question répond la décision Cartonnerie et Imprimerie Saint-Charles. En l'espèce cette Société, dont les locaux avaient été occupés dès le 3 juillet 1936 par ses ouvriers, avait obtenu une ordonnance de référé en date du 28 juillet prescrivant l'expulsion des grévistes. Cette ordonnance fut signifiéé le 30 par un huissier commis à cet effet et, bien entendu, sans résultats. L’huissier en réfère au Parquet; la Société Saint-Charles s'adresse de son côté à l’autorité préfectorale qui refuse de mettre la force publique en mouvement. Le Président du Tribunal rend, le 18 août, une nouvelle ordonnance enjoignant à l’huissier, à peine de destitution, d’avoir à exécuter celle du 28 juillet. Une nouvelle fois le Préfet refuse de prêter le concours de la force armée, et ce refus sera renouvelé le 22 septembre. Toutefois l'autorité préfectorale avait mené des négociations qui aboutirent, le 28 septembre, à l’évacuation des locaux ; le 15 octobre le travail reprit, au moins dans les bureaux, et sous la protection de la force armée.
Par application des raisonnements précédemment exposés, il est bien certain que la Société « Cartonnerie Saint- Charles » ne peut envisager obtenir d’indemnité pour la période comprise entre le début de l’occupation et le jour où fut rendue l’ordonnance d'expulsion (du 3 au 28 juillet). Mais ensuite, nous nous trouvons en présence de ce cas que nous connaissons depuis l’arrêt Couitéas : le refus
(21) Soyer, 11 mai 1934, R. 352 ; — Carne, 18 décembre 1935, R. 1206.
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de l'Administration de prêter main-forte à l'exécution d’un jugement. La requête de la Société Saint-Charles prétendait analyser en! une faute du service public ce refus :
le Préfet des Bouches-du-Rhône qui dispose à Marseille
des pouvoirs de police avait, prétendait-on, le devoir juridique de faire exécuter un jugement régulièrement rendu.
Mais devoir juridique et devoir administratif sont, nous ne lignorons pas,. deux choses distinctes. M. Dayras, Commissaire du Gouvernement, rappelle que «le Préfet, ayant appris que les organisations syndicales de Marseille s'étaient rendues solidaires du personnel en grève, auquel la population apportait également un appui moral actif, a estimé qu'une intervention immédiate pourrait amener des troubles violents. 1 est incontestable qu'en matière de conflits sociaux les autorités administratives ont le devoir de peser, avec le plus grand soin, toutes les répercussions possibles des mesures d'expulsion qui leur sont demandées et tout particulièrement lorsqu'il s’agit de faire intervenir la force armée ».
Cette constatation nous ramène donc encore sur le même plan juridique que l'arrêt Couitéas où, pour éviter des troubles graves, le Résident Général avait ajourné sine die l'exécution du jugement du Tribunal de Sousse. Mais si dans ce dernier cas on avait décidé de mettre à la charge de la collectivité le préjudice qui était résulté de ce refus pour le requérant, c’est que la dépossession qu'il avait entraînée élait définitive ; et l’on voit ici comme est intéressante la précision apportée par l'arrêt Héritiers Couitéas de 1936. Si l’on s’en réfère aux conclusions de M. Rivet dès 1923, on s'aperçoit même que c’est seulement à raison de ce caractère définitif de la dépossession qu’une indemnité fut accordée à Couitéas. Ici rien de tel : d’une part il ny
a incontestablement pas de faute de l'Administration dans
lappréciation des circonstances ; de l’autre il ny a pas
. de mauvaise volonté de sa part, pas d'abstention systéma-
tique : lorsque, les locaux évacués, le travail reprend dans une partie de l’usine, l’autorité préfectorale prête la force armée pour la protection des employés contre les grévistes. L'application stricte des principes que l’on pouvait déduire des arrêts Couitéas devait donc amener à faire supporter par la Société « Cartonnerie Saint-Charles » les conséquences d’une situation qui ne résultait en aucune façon, ni dans son origine, ni dans ses diverses péripéties, d’une faute de l'Administration.
Or M. Dayras, au contraire, et sans faire allusion d’ailleurs à ce que la solution qu’il préconisait avait de nova-
teur, comme représentant une indiscutable extension des principes anciens, conclut à l'indemnité. « Le Préfet des Bouches-du-Rhône, dit-il, n’a fait qu'user d'un droit qui lui appartient (en refusant dé faire exécuter le jugement rendu). Seulement s’il en résulte un préjudice excédant une certaine durée, la réparation du dommage subi peut être mise par le. juge à la charge de la collectivité. » Tout le progrès représenté sur larrêt Couitéas par la décision Saint-Charles se résume dans la comparaison que l’on peut faire entre les deux motifs de l’indemnité : ici une privation de jouissance totale et définitive ; là une DÉPAPE de jouissance excédant une certaine durée.
Dans la suite de ses conclusions, M. Dayras examine minutieusement à partir de quel moment l'indemnité sera due. Il reconnaît qu’on ne peut exiger de l'Administration qu’elle fasse exécuter sur-le-champ l'ordonnance d’expulsion ; celle-ci dispose donc d’un certain délai avant l’écoulement duquel le préjudice subi par le requérant ne sera pas considéré comme excédant « la limite des charges que les particuliers peuvent, dans Pintérêt général, être tenus de supporter sans aucun recours contre la collectivité » (22). En revanche une indemnité devra être accordée si l'occupation se prolonge au-delà de ce délai. Dans l'espèce M. Dayras propose, comme point de départ pour la fixation de l'indemnité, la date du 15 août (plus de deux semaines après l’ordonnance d'expulsion). Cette solution fut consacrée par le Conseil d'Etat qui, dans son arrêt, après avoir rappelé que «le justiciable nanti d’une sentence judiciaire dûment revêtue de la formule exécutoire est en droit de compter sur l’appui de la force publique pour assurer lexécution du titre qui lui: a été ainsi délivré », reconnaît cependant que « l'autorité administrative a le devoir d'apprécier les conditions de cette exécution et le droit de refuser le concours de la force publique, tant qu’elle estime qu'il y a danger pour l’ordre et la sécurité ». Il affirme enfin « que le préjudice qui peut résulter de ce refus ne saurait être regardé comme une charge incombant à l’intéressé que si la situation ne s’est pas prolongée au delà du délai dont l'Administration doit normalement disposer, compte tenu des circonstances de la cause, pour exercer son action ». Au delà de ce délai, l'obligation de réparer le ‘préjudice ainsi subi doit être mise à la charge de Etat.
(22) Considérant de Cie des messageries fluviales de l’Indochine, 14 mars 1934, R. 297.
< ; La reconnaissance d’un tel délai d'action au profit de l'Administration a été vivement critiquée par M. Jèze, dans sa note à la Revue du Droit Public précédemment citée. « Juridiquement, dit-il, ce délai est injustifiable. Si la police estime que l'emploi de la force pour expulser les occupants doit être retardée, c’est là une expropriation infligée à la victime pour cause d'utilité publique. Une indemnité est due. »
Remarquons pourtant que ce délai contre lequel proteste M. Jèze et pendant lequel l’abstention de l’'Administration doit être supportée par l'intéressé, c’est comme le résidu, le membre atrophié d’un des points les plus importants de l'argumentation qui avait motivé l’allocation d'une indemnité dans l'arrêt Couitéas. En 1923 on parlait de « dépossession définitive » ; en 1938 on parle d’une « dépossession excédant une certaine durée ». |
Il y a d’ailleurs entre les deux arrêts une autre différence : elle n’est pas d'ordre purement juridique et concerne les faits eux-mêmes, les circonstances de la cause. Mais encore une fois, dans une jurisprudence qui s'appuie beaucoup plus sur les faits que sur des raisonnements de droit pur, il nous semble qu’il convient d’en tenir compte. C'est que dans larrêt Couitéas il s'agissait de la nécessité de faire respecter -l’ordre, ou plutôt de ne pas susciter ou aggraver des troubles dans un pays de protectorat se trouvani sous la direction politique du Ministère des Affaires Etrangères. Dans l'arrêt Cartonnerie Saint-Charles au contraire, c’est sur le territoire métropolitain que se déroulent les troubles. Qu'est-ce à dire, sinon que le Conseil d'Etat reconnaît à l’Administration, en quelque lieu que ce soit, de larges pouvoirs d'appréciation pour le maintien de la paix publique. Et c’est peut-être cette différence de situations qui explique la charge plus lourde imposée à l'Etat lorsqu'il s’agit du territoire métropolitain que lorsque les faits de la cause se déroulent soit à l’Etranger (insuffisance de protection assurée à un sujet fran- Çais), soit dans un territoire de l'Empire. On pourrait établir sur ce point une sorte de gradation : d’une part l'Etat n’est jamais responsable des dénis de justice, de quelque nature qu’ils soient, infligés à ses nationaux à l'Etranger ; d'autre part il ne commet pas une faute, mais du moins il engage sa responsabilité en refusant à des justiciables l'exécution de jugements rendus en son nom et en leur faveur. Toutefois cette responsabilité est plus ou moins largement apprécié: selon les circonstances, et l'on pourrait dire dans une certaine mesure que le Conseil
d'Etat accepte plus facilement de faire endosser à l'Etat le «risque de troubles » provoqués par l'exécution d’un jugement régulièrement rendu si ces troubles se déroulent en France que si on a des raisons sérieuses de les craindre dans le Sud Tunisien, par exemple. Le Conseil d'Etat apprécierait ici ce que fait l'Administration par rapport à ce qu’elle est en mesure de faire (23).
Mais cette interprétation, qui restreint la portée de l’arrêt Cartonnerie St-Charles en limitant ce qu elle peut représenter de progrès sur l'arrêt Couitéas, s'appuie sur une conception en quelque sorte évolutive du déroulement qui va des arrêts Couitéas aux arrêts de 1938. Pour vérifier son exactitude, il convient d’attendre les manifestations ultérieures de la jurisprudence du Conseil d'Etat sur ce sujet.
CONCLUSION SUR LA JURISPRUDENCE BASANT LA RESPONSABILITE DE L'ETAT SUR LA NOTION DE RISQUE
Tels sont donc les divers cas où le Conseil d'Etat consacre la responsabilité de la puissance publique sans faute et s’évade ainsi de la ligne générale de sa jurisprudence pour des motifs d'équité. Dans la plupart des affaires dont nous avons eu à rendre compte, les décisions du Conseil d'Etat lui ont été dictées par son désir de faire supporter les conséquences de certains faits non à leurs victimes, mais à la puissance publique. Toutefois si l'Etat endosse ici le risque de certaines de ses activités, notre Haut Tribunal Administratif est-il disposé à lui faire supporter les conséquences de tous les cas où un préjudice
(23) On pourrait, en outre, dans une certaine mesure, rapprocher ce délai accordé rétrospectivement à l’Administration du sursis prévu à l’article 3 du décret du 22 juillet 1806 et dont le Conseil d'Etat a fait de fréquentes applications : 22 avril 1872, D. 1873. III. 3 ; — 28 novembre 1878. III. 111; — 12 novembre 1880, D. 1882. III. 76; — 4 novembre 1892, D. 1894. III. 13 ; — 24 janvier 1908, D. 1909. III. 83, et récemment Mouve- ment Social français des Croix de feu, 17 ee 1936, Gazette Pal., 1936. II. 708.
anormal, excédant le poids égal pour tous, des charges publiques, viendrait frapper un individu ?
Certains le pensent, et notamment M. Jèze, qui a défendu
cette idée dans ses Principes de Droit Public et qui, à maintes reprises combattit en leur faveur dans ses notes et ses articles de la Revue du Droit Public : « L’indemnité est due, dit-il, toutes les fois que le préjudice est spécial » (R.D.P. 1924, p. 77). M. Jèze semble d’ailleurs penser qu'en parlant ainsi il fait plus qu’exprimer un vœu en se plaçant sur le terrain de la « jurisprudence à faire » : il croit rendre compte de l’état présent de la jurisprudence (voir ses notes précédemment citées sous les arrêts Colas et Couitéas).
‘ Tout à l'opposé nous l'avons vu, Hauriou, revenant sur ses premières opinions, s'est élevé avec vigueur contre toute tentative d'étendre jurisprudentiellement le champ d'application du « risque ». Et d’ailleurs, dit-il, qu'est-ce que la responsabilité objective, sinon une sorte d’assurance ? Or le Conseil d'Etat est impropre à obliger la puissance publique à jouer ce rôle d’assureur en dehors des cas où cela est formellement prévu par une loi.
Nous l’avons vu pourtant : notre Haut Tribunal Administratif a transgressé ces limites que lui imposait le Doyen Hauriou. Mais il ne l’a fait que dans une très faible mesure. Il est inexact de dire, comme M. Jèze, que le Conseil d'Etat indemnise dès que «le préjudice est spécial ». Il est inexact de dire, comme cela à échappé à M. Corneille dans ses conclusions sous l'arrêt Colas, que la responsabilité objective est «le nouveau droit commun de la responsabilité administrative ». Il faut reconnaître, comme le fait le Doyen Duez, que la responsabilité pour risque a un caractère nettement complémentaire et subsidiaire ; dans la note signée A.H. au S. 1939. III. 27, sous l'arrêt Loyeux, on insiste avec très juste raison sur ce point.
Dans la troisième partie de cet ouvrage, nous nous proposons précisément de montrer combien est limitée l’application qu'a faite le Conseil d'Etat de la théorie durisque — en prenant, à titre d'exemple, les plus significatifs des cas où notre Haut Tribunal à refusé de consacrer, en présence de dommages spéciaux caractérisés, et parfois même de fautes du service publie, la responsabilité de l'Etat.
LS
LA JURISPRUDENCE
CONSACRANT LA ‘ RESPONSABILITÉ SANS FAUTE‘ DE L’ÉTAT DOIT ÊTRE CONSIDÉRÉE COMME EXCEPTIONNELLE
Exiger de la puissance publique l'allocation d’une indemnité chaque fois qu’un individu souffre d’un « préjudice anormal », ce serait sinon absolument censurer l’activité de l'Administration, du moins pénaliser son attitude, action ou abstention. Ce serait, dangereusement peut-être, compromettre son rôle en menaçant de le paralyser. Et äil y aurait quelque injustice à agir de la sorte.
L'administration qui régirait la société de dieux dont parlait Rousseau ‘(supposé qu’une société de dieux ait Besoin d’une administration) devrait elle-même participer du caractère parfait de chacun de ses assujettis ; elle serait à bon droit considérée. comme responsable de la plus petite inégalité, de la plus légère aggravation des charges que toute société impose, par définition même, à ses membres.
Dans l’ordre humain où nous vivons, les choses n’ont pas cette précision mécanique. C’est à juste titre que l’on
peut demander compte à l'Administration de ses erreurs, lorsque celles-ci excèdent un niveau moyen d'intelligence et de diligence théoriquement arbitraire, pratiquement salisfaisant. En revanche on ne saurait exiger d’elle la garantie de chacun des incidents de la vie courante ; moins encore, d’ailleurs, lorsqu'on se trouve dans certaines circonstances où une question d'ordre vital se pose pour la Société ; ou bien dans certains domaines où il faut tenir compte, en toute équité, des difficultés spéciales que rencontre l’Administration pour faire une juste appréciation de son activité ; ou bien encore quand les bienfaits apportés par l’action de la puissance publique dans tel ou tel domaine compensent, et de loin, les inconvénients qui peuvent en résulter pour quelques individus. | :
Nous allons rappeler, le plus brièvement qu’il nous sera possible, ces catégories bien connues de notre Droit Administratif, qui compensent, dans notre pensée, au profit de l'Etat, les solutions données en faveur des particuliers sous l'égide de la responsabilité objective : nous étudierons successivement la reconnaissance par le Conseil d'Etat d’un pouvoir discrétionnaire au profit de l'Administration, puis la théorie des actes de gouvernement et celle des pouvoirs de guerre, et enfin nous présenterons un certain nombre de cas où systématiquement le Conseil d'Etat a fait supporter à des particuliers les risques de certaines activités de la puissance publique, en refusant de reconnaître une faute à la charge de l'Administration.
LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE DE L'ADMINISTRATION
Ce fut là, pendant très longtemps, une arme importante entre les mains de l'Administration active, une barrière opposée dans de très nombreux domaines au contrôle du Conseil d'Etat. Aujourd’hui le nombre des « actes discrétionnaires et de pure administration » a beaucoup diminué, et l’on a pu dire que leur catégorie « paraît avoir disparu de notre droit public » (1). |
En fait, si jadis le Conseil d'Etat reconnaissait ce caractère à une foule d'actes à la validité desquels la loi ne mettait pas de conditions spéciales ; s’il refusait toute recevabilité aux recours dirigés contre eux (ce qui cons: tituait à l'Administration une sphère très importante de liberté), il a opéré sur ces actes une double réduction : d’une part (et c’est là une évolution dont nous retrouverons d’intéressants parallèles) il ne refuse plus l’accès de son prétoire aux recours dirigés contre ces actes (2) ; il les examine au fond et vérifie si les actes ne sont effectivement pas soumis à des règles législatives ou réglemen-
(1) AuBErT, Le Contrôle de l'Administration, p. 83.
(2) La ligne de cette évolution est synthétisée par la formule du Conseil d'Etat, 14 janvier 1916, D. 1919. III. 32 : «Le Conseil d'Etat saisi par la voie du recours pour excès de pouvoir ne peut apprécier l’inopportunité de l’arrêté préfectoral suspendant un maire de ses fonctions et du décret le révoquant, mais il lui appartient d’une part de vérifier la matérialité des faits qui ont motivé ces mesures, et d’autre part, dans le cas où ces faits sont établis, de rechercher s’ils pouvaient légalement motiver l’application des sanctions prononcées». Voir surtout sur cette évolution Cie des tramways de l'Est. parisien, 11 avril 1913, S. 1914. III. 113, n.
Hauriou.
taires qui auraient été blé: D'autre part le Conseil d'Etat a considérablement diminué le nombre des actes discrétionnaires.
Toutefois la formule de M. Alibert présente quelque exagération. Il subsiste trois catégories d’actes discrétionnaires.
D'une part, les actes qui ne lèsent aucun intérêt légitime ; “une décision du ministre de la Guerre portant description de l’uniforme des adjoints du génie et les mettant dans un état d’infériorité vis-à-vis des officiers d'administration auxquels ils ont été assimilés par la loi du 16 mars 1882 n’est pas de nature à être déférée au Conseil d'Etat par la voie contentieuse (3) et appartient à la catégorie des actes discrétionnaires. Mais, on le sait; la notion d'intérêt légitime a subi une évolution très remarquable dans la jurisprudence du Conseil d'Etat, et s’est considérablement développée (4). La conséquence en a été que sur ce point la notion d'actes discrétionnaires a considérablement diminué d’ importance. '
Il en est de même pour la seconde catégorie, comprenant les actes qui ne sont soumis à aucune condition de forme ni de fond, c’est-à-dire, en fait, les mesures purement gracieuses. Cette catégorie était jadis très importante, et par le nombre des actes qu’elle comportait, et par leur importance. Ces actes allaient en effet des refus de permissions de voirie (5) aux arrêtés d'expulsion (6) (et par là tou- Chaïent aux actes de gouvernement proprement dits). Toutefois, dès 1902, dans cette matière le Conseil d'Etat, admettant la recevabilité: des pourvois contre certains de ces actes discrétionnaires, admettait par là qu'ils puissent être censurés par le motif du détournement du pouvoir (7) qui devenait ainsi une limite du pouvoir discrétionnaire de l'Administration. ‘
Toutefois il reste, aujourd’hui encore, Us résidus impor- {anis de cette catégorie ; tel est d’abord, aux termes d’une jurisprudence du Conseil d'Etat vieille d’un siècle, le refus
(8) Sévigny, 13 novembre 1885, R. 829. Décision semblable, même jour, Datard. ;
(4) Voir sur ce point, les progrès marqués par les décisions Casanova, 29 mars 1901, S. 1901. II. 73, n: Hauriou, et Camut, 16 avril 1906.
(5) Société mutuelle d'électricité de Neuilly, 27 mars 1903, R. 277.
(6) Ribes, 14 mars 1900, R. 290 ; — Rapi, 26 décembre 1902, R. 794.
(7) Grazietti, 31 janvier 1902, S. 1903. III. 113, n. Hauriou. A signaler ici la théorie dite de l’erreur de droit (ALIBERT, op, cit., p. 278), proche voisine de celle du détournement de pouvoir et qui a permis elle aussi d'importantes réductions du domaine des actes discrétionnaires.
par les autorités consulaires de délivrer un passeport ou d'en accorder la prorogation (8). Le sort que peut faire une autorité administrative à une demande de gratification renouvelable n’est pas davantage susceptible d’être déféré à la juridiction administrative (9) pas plus qu’une demande de remise à titre gracieux de la contribution extraordinaire sur les bénéfices de guerre (10). Il a été jugé de même à plusieurs reprises qu’étaient discrétionnaires les pouvoirs conférés par l’article 149 de la loi municipale aux préfets pour l'inscription d'office de certaines dépenses sur les budgets communaux : le refus par le Préfet d’user de cette faculté n’est pas susceptible d’être discuté devant le Conseil d'Etat (11).
La troisième catégorie des actes discrétionnaires est la plus importante ; elle a récemment subi la consécration d’une loi ; il s’agit des mesures d'ordre intérieur. On constate en effet qu’il convient de laisser à l'Administration une certaine latitude d'action dans lorganisation interne de ses services. Nous côtoyons ici la question fameuse des circulaires ministérielles (12). Les, mesures émanées de l'Administration pour sa réglementation propre s'imposent aux fonctionnaires, mais en revanche elles ne leur concèdent pas toujours des droits qu'ils puissent faire respecter devant le Conseil d'Etat ; elles n’en concèdent jamais aux particuliers, même quand ceux-ci semblent directement intéressés par. la matière des instructions ministérielles, et même lorsque c’est de leur inobservation (sur la police d’un champ de tir) que se plaint un individu (13). On peut ranger dans cette catégorie des mesures d'ordre intérieur la décision par laquelle le ministre de la Justice, saisi par un particulier d’une plainte contre tun notaire, a refusé d’enjoindre au Parquet d’intenter contre ce dernier une action disciplinaire (14). Ou bien une lettre du Gouverneur de la Banque de France annonçant son
(8), Leloutre, 22 avril 1921, S. 1923. III. 25, n. Hauriou; voir sur le même point l’arrêt Dureau, S. 1836. II. 543.
(9) Bernard, 27 juillet 1906, R. 618.
(10) Société L'Egalitaire, 6 février 1920, R. 135.
(11) 11 novembre 1928. Toutefois «il y a lieu en pareil cas pour le Conseil d'Etat de renvoyer le créancier de la commune devant le ministre de l'Intérieur pour y être statué par voie administrative sur la suite que comporte sa demande » : Daraux, 26 juin 1908, S. 1909. III. 129, n. Hauriou.
(12) Voir sur ce point la thèse Jean-Jacques CHEVALLIER, L’instruction de service et le recours pour excès de pouvoir.
(13) Cochet d'Hattecourt, 22 février 1918, S. 1921. IIT. 9.
(14) Vialteau, 10 frévrier 1922, D. 1923: III. 39.
* intention de refuser aux agents syndiqués l'accès aux grades supérieurs de l’administration de la Banque (15). Le domaine d'élection des mesures d'ordre intérieur se trouve d'ailleurs en matière militaire : le Conseil d'Etat respecte en effet les nécessités de la discipline et refuse tout recours soit contre certains actes de la vie courante : affectation à un régiment (16) ; refus d’octroyer une permission (17) ; ordre d'entrer à l'hôpital (18) — soit même contre des actes plus importants : « Il n'appartient pas au Conseil d'Etat d'apprécier l’opportunité et le degré de sévérité des mesures disciplinaires prises par le Ministre de la Guerre à légard dés officiers placés sous son autorité ; dès lors le requérant n’est pas fondé à réclamer une indemnité en réparation du préjudice qui lui aurait été causé par la décision » (19). Le Conseil est amené à faire ici une distinction extrêmement importante entre ce qui est proprement violation du statut des militaires et qui de ce fait serait soumis aux recours contentieux, et les mesures prises par l’autorité supérieure en application de la notion de hiérarchie et qui, elles, échappent aux recours. C’est ainsi que notre Tribunal a décidé que si l’article 106 du décret du 28 mai 1895 (portant règlement du service des armées en campagne) prévoit que, pour fournir des détachements, un tour de service est établi dans chaque corps de troupe, l’autorité supérieure est en droit d'apporter à cette règle générale les dérogalions que peut exiger lexécution des opérations militaires : ce décret ma pas créé, au profit des officiers pour | lesquels son application peut présenter intérêt, un droit susceptible d’être revendiqué par une action contentieuse (20).
Les droits de la discipline sont moins stricts dans l’Administration civile ; c’est ce qui explique qu’on y retrouve moins fréquemment ces mesures d'ordre intérieur. Il y en a pourtant des exemples, notamment dans les services de l’Instruction Publique (2D ; il a été décidé notamment que les pouvoirs d'appréciation qui appartenaient au
(15) Association amicale du personnel de la Banque de France, 17 juillet 1925, S. 1925. III. 33, n. Hauriou.
(16) Perret, 21 février 1897, R. 159.
(17) Voltine, 18 avril 1918, R. 908. Voir aussi Wouthenrisch, 10 janvier 1919, R. 15. |
(18) Dijard, 3 avril 1914, R. 441.
(19) Sieur Recope, 13 mai 1921, R. 470 ; — Giordana, 7 novembre 1924.
(20) Blot, 26 janvier 1912, S. 1918. III. 17, n. Hauriou critiquant l’irrecevabilité du pourvoi.
(21) 9 juillet 1901 ; — Lacroix, 8 juillet 1921, R. 696.
Ministre de l'Education Nationale, en vertu des textes organiques de l'enseignement public, pour la détermination des emplois auxquels il y a lieu, le cas échéant, de nommer les candidats titulaires d’une licence d'enseignement, vont pas de limite légale (22).
La reconnaissance légale de ces mesures d'ordre intérieur a été opérée par “la loi du 18 décembre 1940, qui a prévu que des règlements d'administration publique en viendraient régler le fonctionnement.
Les trois catégories d’actes que nous venons d'énumérer
n’épuisent pas la notion de « pouvoir discrétionnaire » de l'Administration (23). En effet si l’action de celle-ci est enserrée le plus souvent dans des règles précises SUsCeptibles de donner lieu au profit des administrés à des actions contentieuses, son abstentfion subit moins aisément le contrôle du Conseil. Remarquons-le d’abord : l’abstention est souvent difficilement saisissablé dans ses effets juridiques. Sans doute toute une série de progrès a amené le Conseil d'Etat, nous l’avons vu, à obliger l’Administration par exemple à délivrer certains actes, quand leur délivrance est un véritable droit pour les particuliers : permissions de voirie, déclarations d'utilité publique ou même renvois devant un conseil d'enquête.
Mais malgré tout il nous semble que le pouvoir discrétionnaire de l'Administration n’est pas près de disparaître complètement de nos catégories juridiques. En effet ce pouvoir discrétionnaire est en bien des cas la manifestation de la liberté d'appréciation de l'Administration dans un domaine où les faits exigent qu’elle reste maîtresse absolue de ses ‘actes : le choix de l'opportunité. Il y a ici une limite que, dans un esprit très prudent et très avisé, le Conseil d'Etat se dresse à lui-même ; les responsabilités de l'Administration active interdisent aux Tribunaux administratifs d'établir un réseau de contrôle trop serré ; et il est entendu que si le Conseil d'Etat surveille la fégalité, si, par un progrès tout à fait remarquable et fécond en heureuses conséquences, il s’est érigé en censeur de la moralité administrative, du moins il ne saurait penser se substituer aux agents de la puissance publique dans chaque détail de la vie administrative. C’est un des points, remarquons-le, par où se, manifeste l'indépendance de
(22) Dame Gratreau, 28 décembre 1938, R. 994. (23) Voir l’article du doyen Bonnarp, Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et le recours pour eæcès de pouvoir, Revue du droit
public, 1923, p. 363.
l'Administration active vis-à-vis de l'Administration -juri dictionnelle : le juge de l'excès de pouvoir n’est pas Juge de l'opportunité (24).
(24) C’est cette appréciation de l’opportunité qui est au fond des arrêts Couitéas et Cartonneries Saint-Charles, longuement étudiés aux chapitres précédents. Et il convient de rapprocher la différence que nous venons de marquer entre l’action et l’abstention de l’Administration de l’attitude du Conseil d'Etat dans les arrêts précités et dans l’arrêt Loyeux.
LES ACTES DE GOUVERNEMENT
Aucun chapitre de notre Droit Administratif, plus que celui-ci, n’a donné lieu à de plus longues dissertations et à des discussions plus passionnées. Nous n'avons l’intention de retracer ici ni l'historique d’une jurisprudence qui a été fréquemment commentée, ni les points principaux sur lesquels portent les controverses de nos juristes. Qu'il nous suffise de rappeler tout simplement que l’article 26 de la loi du 24 mai 1872 a prévu le cas de certaines affaires « qui n’appartiendraient pas au contentieux administratif » et dont la connaissance pourrait être revendiquée par les ministres. S'il est vrai que ce texte ne fait que reprendre un texte parallèle — l’article 47 — de la loi du 3 mars 1849 qui peut-être dans la pensée de ceux qui l'ont voté n'avait pas la signification qu’on a voulu lui donner par la suite, il est non moins vrai que l’article 26 de la loi organique de 1872 consacrait une jurisprudence vieille de vingt ans, affirmée avec éclat en maintes circonstances : s'ils avaient voulu rompre avec une tradition bien établie, les auteurs de la loi, à coup sûr, n’auraient pas procédé par prétérition : ils auraient exprimé leur pensée. ,
Donc la catégorie des actes de gouvernement existe, en jurisprudence comme en doctrine ; et ceux-là même qui regrettent son existence sont bien obligés de la constater. Au reste leur nécessité pratique a été affirmée par Teissier qui, dans son remarquable traité sur la responsabilité de la puissance publique, distingue nettement Gouverner et Administrer : « Gouverner, dit-il, c’est exclusivement veiller au fonctionnement des pouvoirs publics dans les conditions prévues par la Constitution et assurer les rap-
ports de l'Etat avec les puissances étrangères. Administrer, c’est assurer l'application journalière des lois, veiller aux rapports des citoyens avec la puissance publique et des diverses administrations entre elles » (1) — distinction héritée d’ailleurs de Laferrière : « Administrer, c’est assurer l’application journalière des lois, veiller aux rapports des citoyens avec l'administration centrale ou locale et des diverses” administrations entre elles. Gouverner, c’est pourvoir aux besoins de la société politique toute entière, veiller à l'observation de la Constitution, au fonctionne-
ment des grands pouvoirs publics, aux rapports de l'Etat
avec les puissances étrangères, à la sécurité intérieure et extérieure » (2). <
Ainsi une hiérarchie est établie dans l’activité administrative : au niveau inférieur les actes quotidiens assurant la bonne marche des services publics; au niveau supérieur les actes exceptionnels requis par les nécessités extraordinaires qui peuvent mettre en péril la vie de la Société. Et de cette distinction peut aisément rendre compte le caractère double des ministres, qui sont à la fois chefs d’administralion et personnages politiques. Précisément les tenants de la théorie dès actes de gouvernement expliquent que si, pour les faits courants de la vie administrative, la responsabilité de l'Administration est engagée devant le Conseil d'Etat et les Conseils de Préfecture — en revanche, pour les actes de gouvernement, la responsabilité mise en cause est d'ordre politique. Responsabilité qui d’ailleurs, remarquons-le, était souvent illusoire notamment par suile de l'indifférence du Parlement en matière de politique extérieure (3), malière par excellence des actes de gouvernement. et de la pente naturelle qui poussait nos assemblées à nourrir de mauvaise politique, de politique électorale, des questions qui restaient d'ordre technique.
(1) Terssrer, Responsabilité, p. 41.
(2) LAFERRIÈRE, Traité de la juridiction administrative, IT, p. 32. Pour une réfutation, d’ailleurs peu claire, de cette notion, voir DuGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. III, p. 685. Le Conseil d'Etat admet, au moins implicitement, cette distinction : cf. à’ ce sujet le premier considérant de l’arrêt Heyries, 28 juin 1918, S. 1922. III. 50, n. Hauriou. M. Joseph Barthélemy, de son côté, distingue lui aussi deux rôles dans l’action du gouvernement : il représente l'Etat à l’intérieur et à l’extérieur du pays, et il administre (Revue du droit public, 1907, p. 295 et sq). C’est à peu près la même distinction que celle de Teissier.
(3) Voir sur ce point le fameux rapport Pressensé sur le budget du ministère des Affaires Etrangères, J.O. 16 décembre 1903, Chambre, Doc. parl. annexe n° 1196, p. 1520 et sq.
Du moins il faut dire ceci : à la règle générale de la responsabilité administrative, qu’elle soit politique ou contentieuse, le régime démocratique lui-même apportait des exceptions à telle par exemple l'institution des « fonds secrels », si souvent vilipendée dans la presse, mais à tout prendre utile — injustifiable en pure théorie, mais accepiée comme une sorte de mal nécessaire.
Au reste l’idée même d'acte de gouvernement n’a ‘jamais été sérieusement contestée. IL est entendu que l'Etat peut « dans un intérêt supérieur » sacrifier les intérêts individuels. Mais ce sacrifice doit-il être supporté en définitive par la collectivité entière — ou bien la victime n’aurat-elle aucun recours ? C’est tout le problème.
Ce west du reste pas le seul. On sait que sous le Second Empire étaient considérés comme actes de gouvernement tous les actes accomplis dans un but politique : et nous avons relevé précédemment que cette «théorie du mobile» fut abandonnée au début de la Troisième République (4) ; on y substitua l’idée qu'il y avait des actes de gouvernement «par nature»; ce qui dès lors condamnait les auteurs, comme le dit M. Duez (5), à fournir une simple énumération, basée sur la jurisprudence du Conseil d'Etat. Ainsi, en dehors de tout critère théorique, c'est à notre Haut Tribunal Administratif qu'il appartient de dire si la responsabilité de l'Etat est où non engagée devant lui par certains actes. On voit ici toute l'importance d’arrêts qui peuvent, suivant l’inclination des juges, librement modifier la structure de cette construction juridique. Certains représentants de la doctrine ne se font pas faute d'inviter le Conseil d'Etat à profiter de cette situation pour réduire le plus possible la liste des actes de gouvernement et leur champ d'application. Peut-on dire que la Haute Assemblée se soit engagée dans cette voie ? C’est ce que seul peut nous apprendre un examen un peu détaillé de ces actes.
Citons d’abord, à raison de leur caractère exceptionnel, le droit de grâce, pouvoir souverain du Chef de l'Etat, contre l'exercice duquel le Conseil n’admet aucun recours (6) et d’autre part les arrêtés des gouverneurs de colonies modifiant la situation légale des territoires coloniaux (7).
(4) Cf. ci-dessus, deuxième partie, p. 126 et les références.
(5) Duez, op. cit., p. 224-225.
(6) De Condinguy, 16 mai 1890, R. 496, S. 1892. III. 106, préludant au célèbre arrêt Gugel, 30 juin 1898, S. 1895. III. 41, n. Hauriou.
(7) Il s’agissait, dans l’arrêt que nous connaissons sur ce point, de la transformation d’une portion de territoire de colonie en territoire de protectorat : Conseil général du Sénégal, 18 mars 1898, R. 233.
A part ces actes d’une nature tout à fait exceptionnelle, nous pouvons distinguer dans notre matière quatre catégories principales.
_ do Les rapports du pouvoir exécutif avec les Chambres pour leur élection (8), leur convocation, leur ajournement, leur dissolution, la clôture des sessions, d’une part — et d'autre part (matière beaucoup plus importante) pour tout ce qui touchle à la confection de la loi, tant en ce qui concerne son élaboration que sa promulgation. Ce point n'appartient pas à l’histoire, nous semble-t-il; il sera de demain comme il est d'hier et la notion d'actes de gouvernement s’appliquera de plein droit aux rapports du pouvoir exécutif avec les institutions prévues par la résolution de l’Assemblée Nationale. Remarquons qu'ici le raisonnement des partisans de la théorie des actes de gouvernement joue à plein et trouverait son entière efficacité ; par leur nature même les actes dont nous venons de parler sont pour la plupart soumis au contrôle immédiat du Parlement.
20 Les mesures de sûreté publique intérieure. Nous les classerons en trois groupes. D’abord les mesures de police sanitaire par lesquelles le gouvernement, en vertu de la loi des 3-9 mars 1822, défend les administrés contre les épidémies et contre les épizooties (d’après la loi du 21 juillet 1881) ; mais il convient de reconnaître que le caractère d'acte de gouvernement est très fortement contesté à ces actes. Dans des espèces qui lui ont été anciennement soumises (il n’y a pas de jurisprudence récente), le Conseil d'Etat au lieu d’écarter les requêtes de son prétoire les a examinées au fond (9). Cette catégorie est donc à rayer des actes de gouvernement.
En revanche, on range encore parmi ceux-ci le décret proclamant l'état de siège politique dans le cas très rare prévu par l'article 2 de la loi du 3 avril 1878 où les
(8) Ce n’est pas uniquement sur la question de l’élection des Chambres que portent nos arrêts : Prévost, 17 décembre 1888, R. 148, concl. Le Vavasseur de Précourt (refus de l’érection en commune distincte d’une section de commune), Jacquot, 13 novembre 1896, R. 709 (même cause). On trouve du moins deux arrêts très nets sur la question visée au texte: Maitre, 6 août 1912, R. 982 (à propos d’un décret de convocation du collège électoral sénatorial dans le territoire de Belfort), et dame Marguerite Durand, 26 janvier 1912, R. 108. Il n’est pas besoin de rappeler en outre que l’approbation des Chambres n’a pas la vertu de transformer un acte administratif en acte parlementaire,
(9) Guilbaud et Cie, 26 février 1863, R. 188 ; — Lafon, 16 mai 1884, R. 397. Voir dans ce sens TEISSIER, 0p. cit., n° 113, et DUEZ, op. cit., p. 228.
Chambres seraient absentes ; la solution très nette du Conseil d'Etat est que la qualité d'acte de gouvernement couvre le décret déclaratif, et lui seul ; les actes pris en application de ce décret tombent sous la censure contentieuse (10).
Enfin dans cette catégorie on range les actes de police pris contre des étrangers pendant une guerre. Pour leur
étude, nous préférons renvoyer au chapitre suivant qui
sera consacré aux « pouvoirs de guerre» reconnus par le Conseil d'Etat au gouvernement pendant la première guerre mondiale.
3° Certains faits de guerre : il convient ici de distinguer plusieurs questions. D'une part les dommages causés par des armées en campagne sur le territoire national à raison des opérations militaires ne donnaient en général pas lieu à indemnité avant les lois du 26 décembre 1914 et du 17 avril 1919 sur les dommages de guerre. Mais les requêtes étaient examinées au fond : bien significatif sur ce point est ce passage des conclusions du Commissaire du Gouvernement David qui dit, à propos d'une affaire appartenant au type courant de celles qui furent soumises au Conseil d'Etat après la guerre de 1870 (destructions ou occupations d'immeubles par les troupes françaises en présence de l'ennemi pour lui enlever des refuges ou des approvisionnements) : «Il appartient au juge de reconnaître à quel moment un siège va être imminent », c’està-dire qu'il appartient au juge de décider si les destructions peuvent être indemnisées par l'Etat. Cet examen au fond nous interdit de citer ces décisions (11) sous la rubrique des actes de gouvernement.
En revanche les opérations militaires conduites en territoire étranger ne pouvaient en aucune façon donner lieu à responsabilité de la puissance publique. Gette solution continue à être consacrée, malgré l’évolution générale vers
(10) C’est ce que reconnaît la fameuse décision des Conflits Pelletier 26 juillet 1873, R. 197 sup., p. 118, et Chéron, 5 juin 1874, R. 933 (concel. contraires David). Voir encore Lapasset, 28 novembre 1874, R. 933 ; — Mémorial des Vosges, 24 décembre 1875, R. 1061. Toute cette jurisprudence a été confirmée dans tous les arrêts du Conseil d'Etat pendant la guerre de 1914. Voir notamment les concl. Corneille sous les arrêts Delmotte et Senmartin, du 6 août 1915, R. 275.
(11) Conel. David sous Batteux, Benoît et consorts, 13 février 1874, R. 162. Voir aussi Bertin, 6 juin 1872, R. 858 ; — Confl. Frûitsch, 28 juin 1873, R. 1® sup., p. 115; — C.E., Pesty-Remond, 9 mai 1873, R. 408 ; — de Lamotte, 23 mai 1873, R. 455 ; — Pataille, 8 août 1873, R°2758;
la responsabilité en la matière marquée par la loi de 1919. Nous en étudierons au chapitre suivant les manifestalions exigées notamment par le déroulement des opérations marilimes pendant la guerre de 1914. Indiquons en outre que la règle a été la même en ce qui concerne les dommages subis par un Français à Odessa par suite de l'évacuation de la ville par les troupes françaises (12)
et ceux que l’armée du Rhin a fait subir à un Français
pendant l’occupalion de Dusseldorf (13).
40 Les actes relatifs aux relations extérieures : c’est le principal domaine de la théorie que nous sommes en train d'étudier, et, comme le dit le Doyen Duez, « le ministère des Affaires Etrangères est resté le paradis des actes de gouvernement » (14). Nous y distinguons trois séries de cas. En premier lieu tout ce qui touche aux traités, notamment leur négociation, leur ratification et l'interprétation (15) que l’on est amené à donner de leurs clauses ; une place à part doit être faite, dans cette première catégorie, aux actes accomplis en exécution des traités internationaux ; le Conseil d'Etat (au contraire de ce qui se passa pour l’état de siège) ne se ‘reconnaît aucun droit de contrôle sur ces actes (16), sauf une exception d’ailleurs récente : lorsque la France a obtenu d’un Etat étranger l’indemnisation de ses nalionaux pour un fait qui leur a été préjudiciable, on a toujours admis que, s'il n'y avait qu’une victime, le! Gouvernement français avait le devoir juridique, sanctionné par la censure du Conseil d'Etat, de lui verser l'indemnité reçue ; et lon admet depuis 1924 que s'il y à eu plusieurs victimes, la répartition entre elles de l'indemnité obtenue en leur nom par l'Etat français était susceptible de recours, contrairement à une ancienne jurisprudence (17) du Conseil d'Etat. Ces actes de répartition
(12) Panisse, 5 mars 1926, R. 245 ; — Pancrazzi, 27 RE 1929, R. 240.
(13) Rousset, 18 juillet 1934, R. 817.
(14) Duez, op. cit., p. 230.
(15) Application de l’article 8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875. Recours contre la conclusion d’un traité : voir notamment : Corso, 31 décembre 1861, R. 936 ; — Société belge des chemins de fer, 5 décembre 1884, R. 835 ; — Caraco, 5 février 1926, D. 1927. IIT. 1. Recours sur l’interprétation d’un traité : Duhamel, 26 octobre 1934, R. 966.
(16) Tramways de Changhaï, 27 janvier 1922, R. 87 ; — Foltzer, 22 décembre 1922, R. 992 ; — Reïllinger, 16 mars 1938, R.-299 ; — et surtout Houbron, 15 mai 1981, R. 531, où pourtant on proposait l’examen d’actes émanés du haut commissaire français en Syrie.
(17) Courson, 5 janvier 1847, R. 1 ; — Dubois, 10 avril 1867, R. 421 ; — Hüter, 22 juillet 1921, R. 727 ; — Strauss, 15 mai 1935, R. 548.
peuvent être criliqués par la voie contenlieuse, en vertu -de la théorie dite des « actes détachables » : « Les mesures à prendre par le Gouvernement français en vue de déterminer les ayants droit aux avantages ainsi stipulés par le traité sont absolument indépendants du traité lui-même» (18). Réduction importante, certes, des actes de gouvernement, mais qui laisse en dehors de son action quantité d'actes marquants. : -
À côté de ces sphères d'influence des traités, il y a une seconde catégorie d'actes diplomatiques qui est nettement différente : c’est tout ce qui touche à la police et à la protection des ressortissants français à l'étranger. Faisons immédiatement sa part ici à une évolution d'ailleurs récente : on sait que nos agents diplomatiques et consulaires sont pourvus d’atiributions extra-diplomatiques. Pour les actes se rattachant à ce côté subsidiaire de leurs fonctions, le Conseil d'Etat n’admet plus le caractère d'actes de gouvernement (19). En revanche, en ce qui concerne leur activité proprement diplomatique, les agents du Ministère des Affaires Etrangères n’ont à redouter aucun contrôle contentieux ; nous avons vu au chapitre précédent que le Conseil d'Etat ne censurait pas le refus ‘d’un passeport ou de sa prorogation ; de même un ressortissant français n’est pas admis à se plaindre de linsuffisance de la protection qui lui aurait été accordée en pays étranger (20) ni des mesures qu’aurait prises lautorité diplomatique française pour son rapatriement (21).
Enfin le Conseil refuse de juger les requêtes qui mettent en question des problèmes relatifs à la souveraineté internationale. Sans parler même des cas où la Haute. Assemblée se déclare incompétente pour apprécier un acte qui n'émane pas d’une autorité administrative française (22)
(18) Goldschmidt et Strauss, 27 juin 1924, R. 607 ; — Caraco, 5 février 1926, D. 1927. III. 1, n. Devaux ; — Albran et Cie, 11 juin 1937, D.H. 1937, 442. —
(19) I1 y à un antécédent à cette jurisprudence récente dans l’arrêt ville de Châteaubriant, 6 avril 1889, R. 483. L'arrêt de base est Confl., Roüzier, 25 mars 1911, S. 1911. III. 105, n. Hauriou ; — Davin, 23 juin 1928, R. 786 ; — Roques, 7 février 1930, R. 152. :
(20) Dupuy, 12 janvier 1874, R. 47 ; — Richard, 8 août 1888, R. 775 ; — Thube-Lourmand, 10 février 1893, R. 113; — Poujade, 23 décembre 1904, R. 873 ; — époux Olszenki, 12 mai 1911, S. 1913. IIL. 165 ; — Mominot, 11 février 1916, R. 79. Il y a toutefois un revirement au moins amorcé : Cauvenberghe, 1° août 1919, R. 710; — Lautier,/14 novembre 1923, R. 723.
(21) Sieur Bastide, 31 mai 1918, R. 525. Et) à
(22) Lausseque et Cot, 11 octobre 1929, R. 894. TI s'agissait des services publics syriens. Rapprocher, pour les protectorats, Millon, 23 février 1923, R. 194 et Tranchessec, 6 janvier 1926, R. 19.
chaque fois qu’il y a à fournir l'interprétation d’un traité, le Conseil d'Etat se récuse (23) : il y a lieu de distinguer ici très soigneusement l'application pure et simple d’un. traité, de son interprétation qui suppose la résolution: de problèmes de droit international : «Il n'appartient pas au Conseil d'Etat de connaître d’un litige portant sur le sens et la portée d’une convention diplomatique » (24).
Tel est le tableau d'ensemble que l’on peut dresser de cette importante matière de notre Droit Public. Sans doute, en beaucoup de ses catégories nous avons vu qu'il y avait une tendance générale du Conseil d'Etat à réduire le nombre et la portée des actes de gouvernement. Réduire sans doute ; anéantir, non. Depuis labandon, dans les premières années de la III République, de la théorie du mobile politique, la notion d'acte de gouvernement a pris une teinte nettement empirique et pragmatique. On aurait tort d'en. tirer argument pour en souhaiter ou en prévoir la totale disparition ; il nous semble que de ce fait, au contraire, cette, construction jurisprudentielle marque mieux son caractère de contrepoids nécessaire. Idée sur laquelle nous aurons à revenir.
Une remarque encore, qui vaut pour ce chapitre comme pour le chapitre précédent : ici et là, le Conseil d'Etat, en refusant l’accès de son prétoire, refuse à la fois le contentieux de la légalité et celui de l'indemnité. Lorsqu'il permet au contraire à certaines requêtes d'être introduites devant lui par une évolution dont nous avons vu des exemples, c’est indifféremment par l’un ou l’autre de ces recours. Car il convient de rappeler qu'en l’état présent de notre Droit Administratif, le contentieux de lannulation entraîne automatiquement un contentieux de l’indemnilé ; — que le contentieux de l'indemnité suppose presque toujours, acquis où implicite, un contentieux de la légalité violée.
(23) Mante frères et Borelli de Regis, 3 mars 1905, R. 227 ; — Humblot, 5 juillet 1907, R. 37; — Said Ali Ben Said Omar ,21 juillet 1921, R. 847 ; — Legros et Humblot, 21 juillet 1911, R. 849 ; — Dao-Mong-Lanh, 18 février 1921, R. 187 ; — Le Xuan-Lac, 14 mai 1924, R. 564 ; — Houbron, 15 mai 1931, R. 531 ; — Ravanondady et autres, 13 décembres 1935, R. 1189.
(24) In commune de Lanne, 21 janvier 1927, R. 80. Voir aussi Karl et Toto Samé, S. 1931. III. 135, avec les conclusions Ettori.
CHAPITRE III LES POUVOIRS DE GUERRE
La guerre de 1914-1918 a eu dans notre Droit Public un profond retentissement. Pour la première fois on était en présence d’une « guerre totale ». Pour la première fois toutes les ressources des pays en guerre se bandaïient pour un effort dont les champs de bataille étaient l’aboutissement. Certes on avait déjà vu proclamer, au cours de notre histoire, «la Patrie en danger », mais les efforts politiques, moraux, économiques que les progrès techniques purent exiger de notre pays, de ses alliés et de $es adversaires, quelle guerre en avait donné la préfiguration ? Si l’on songe rétrospectivement à la nouveauté de l’idée du blocus napoléonien, pour son époque, à cette interdiction de commercer avec l'ennemi qui nous semble aujourd'hui toute naturelle, il n'est que de se souvenir encore de ce fait : pendant la campagne de 1870, les relations commerciales franco-allemandes n'avaient pas complètement cessé ; on comprend alors que la première guerre mondiale a vu la technique de la guerre « progresser » non point seulement par l'invention ou le perfectionnement de quantité d'engins destructeurs jusque-là inconnus, mais aussi par l'apprentissage de cette formule : la Nation tout entière participe à la guerre. Du point de vue de leffort commun que l'Etat est désormais en droit d'exiger d'eux, la distinction entre civils et militaires tend à s’effacer comme bientôt elle s’effacera trop souvent en ce qui concerne les dangers courus.
Dès lors les égards dûs par le Gouvernement en temps normal aux droits individuels de toute nature disparaissent. Au nom de la Patrie en danger, l'Administration voit ses prérogatives s’accroître ; ses devoirs au contraire s’ab-
sorbent en un seul devoir : le salut de l'Etat qu'il faut assurer.
Ces nécessités pratiques, qu’elles aillent jusqu'à transgresser ou ignorer les règles juridiques, quoi de plus
naturel ? « Nécessité n'a pas de loi», cest ici l'occasion
ou jamais de faire appel à la sagesse des Nations. Qui pourtant, en l’occurrence, pourrait se trouver démentie par les faits. Car sans que jamais il y ait eu en France la théorie ou les lignes générales d’un Nofrecht (droit de nécessité précisément, droit de détresse) des textes avaient cru pouvoir régler à l'avance les droits extraordinaires que des circonstances elles-mêmes extraordinaires pourraient conférer à l’Administration ; telle la loi sur Pétat de siège, qui assimile la Nation entière à une place forte investie et qui confère à lautorité militaire des droits calqués sur ceux que lui réservait l'ordonnance du 7 décembre 1713. La loi du 3 avril 1878 n'avait pas modifié sur ce point le régime de base qui demeurait celui qui fut établi par la loi du 9 août 1849. Et ce régime se ramène en définitive à deux points : des pouvoirs de police plus sévères — transférés de l'autorité civile à Pautorilé militaire. Les problèmes que peut poser une guerre totale du genre de laquelle la France a fait, dans les premiers mois du conflit de 1914, un apprentissage parfois difficile et coûteux, réclamaient autre chose. Le Parlement l'avait compris qui, ajourné en septembre 14 après une brève session extraordinaire, avait du moins autorisé le Gouvernement à légiférer de sa propre autorité en certaines matières : l’article 2 de la loi du 5 août avait visé le domaine financier. Plus tard, s'appuyant ou non sur des textes antérieurs, le gouvernement réglementera spontanément certaines matières, pourtant du domaine législatif, quitte à proposer par la suite au Parlement la ratification de ces mesures (1).
En présence de ces initiatives gouvernementales toujours excusées, souvent exigées par les circonstances et qui souvent bouleversaient non seulement la notion formelle de légalité ordinaire, mais encore son contenu, les libertés individuelles, qu’allait faire le Conseil d'Etat Le Allait-il, par son double contentieux, s’ériger en censeur de l'activité gouvernementale, rappeler à chaque moment l'Administration à ses devoirs, le plus strictement entendus ? Pas un seul moment il ne fut question d’une pareille
(1) Telles la loi du 16 février 1918 sur le ravitaillement, les Jois des 15 janvier et 13 février 1920.
attitude. Au contraire la jurisprudence du Conseil d'Etat à cette époque nous permet de dessiner les grands traits de ce que l’on pourrait appeler, après Hauriou, « une supra-légalité » de temps de crise.
Les décisions du Conseil d'Etat se sont en général appuyées sur des textes légaux ou sur des constructions juridiques anciennes dont il a simplement élargi le sens, sous la pression des circonstances. Cette jurisprudence des pouvoirs de guerre peut s’étudier sous les quatre aspects qu’elle à revêtus : les faits de guerre (essentiellement de guerre maritime) ; les pouvoirs d'ordre financier du gouvernement ; les diverses manifestations de ses pouvoirs de police ; et nous éludierons dans une dernière section les limites tracées par le Conseil à ces pouvoirs de guerre.
Section 1 : Les faits de guerre
Deux remarques s'imposent ici d’abord : les décisions du Conseil d'Etat en cette matière sont seulement, comme nous l’avons dit au chapitre précédent, une rubrique spéciale de la grande construction jurisprudentielle des actes de gouvernement : ; Si nous avons préféré les étudier ici, c’est pour des raisons à la fois logiques et chronologiques. Rendus à l’occasion de la guerre de 1914, les arrêts dont nous allons rapporter la substance forment avec les autres décisions de la même époque un tout juridique dont l’ensemble exige les mêmes explications.
D'autre part il se trouve que ces faits de guerre soumis au Conseil d'Etat sont uniquement des accidents ou des incidents provoqués par les opérations maritimes. La loi du 17 avril 1919 prise en application des principes posés dès 1914 pour la réparation des dommages de guerre a tari en effet la matière des requêtes qui par exemple avaient été présentées au Conseil d'Etat à la suite de la guerre de 1870. Notre Haut Tribunal Administratif a ouvert son prétoire à des étrangers (ici des neutres ou des: alliés) . Sa jurisprudence peut se répartir en trois catégories principales, bien différentes par limportance des faits incriminés.
D'abord, dans un cas se rapprochant de très près de la catégorie des dommages de guerre, les décisions qui ont trait aux abordages de navires marchands par des navires de guerre : la distinction capitale introduite dans cette matière par le Conseil d'Etat repose sur la question de savoir si le dommage est ou non en rapport direct avec la conduite de la guerre. Si la réponse est négative, le Conseil d'Etat accorde une indemnité : ce fut Le cas, par trois fois, alors que des navires affrétés par le Gouvernement français avaient été coulés ou endommagés par des navires de guerre (français également, bien entendu) (2). En revanche si la perte du navire ou les dommages qui lui ont été causés se rapportent aux nécessités de la guerre maritime, non seulement le Conseil d'Etat refuse l'indemnité, mais éncore il ne reconnaît pas la recevabilité de la requête, qu’elle émane de Français (3) ou d'étrangers : constatant par exemple, dans l’une des affaires qui lui furent soumises, que l’abordage du vapeur américain pour lequel on réclamait une indemnité par le croiseur français Gloire avait eu pour cause la vitesse excessive à laquelle marchait le navire de guerre; mais que cette allure trop rapide, dans la brume, était nécessitée par l’éventualité d’une attaque sous-marine, le Conseil d'Etat conclut : « L’abordage doit être regardé comme causé par un risque de guerre... ; dès lors la demande d’indemnité est relative à la réparation des dommages de guerre laquelle (sauf les cas visés par la législation spéciale) ne saurait donner lieu à une action contentieuse » ((4). Même solution s'il s'agit d’un navire britannique, faisant partie d’un convoi de bâtiments de même nationalité, abordé et coulé par un vapeur français (5). Or, remarquons cette fin de non-recevoir ; mous la connais-
(2) Compagnie de navigation, 17 juin 1921, R. 600; — Kelly, 17 juin 1921, R. 601 ; — Gillie, 26 mai 1922, R: 470. C’est le cas également où une demande en indemnité est formée à raison de la réquisition et du déchargement d’une péniche ; les marchandises qui y étaient contenues se sont avariées ; on. demande également l’indemnisation des frais de déchargement et de magasinage. Sur ce dernier point le Conseil d'Etat constate que l’Administration n’a fait qu’user de ses pouvoirs légaux (art. 56 de la loi du 3 juillet 1877, mod. par la loi du 23 mars 1906). En revanche, sur le premier point (avarie des marchandises), le Conseil admet implicitement une possibilité d'indemnisation, rejetant d’ailleurs la demande au fond par manque de preuve : sieur Degallaix, 3 novembre 1922, R. 784,
(3) Compagnie d'assurances mutuelles, 18 juin 1920, R. 606.
(4) The Ocean Steamship Company of Savannah, 29 juin 1923, R. 534.
(5) Sieurs Framjee Sons and Cie, 30 décembre 1921, R. 1134. Voir encore Société Scottish Shipowners and Cie, 8 août 1921, R. 852.
ANS
sons déjà ; et c'est qu’en effet nous sommes ici en pleine matière d'actes de gouvernement, sous la rubrique des faits de guerre.
_ Les cas que nous venons de voir sont ceux où entrent en jeu, purement et simplement, les hasards de la guerre. Dans ceux dont nous abordons maintenant l'étude, il s’agit d'initiatives du Gouvernement ayant entraîné une dépossession, et en certains cas une expropriation d'étrangers : ceci soit par la saisie des marchandises, soit par la réquisition des navires. Dans l’un ét l’autre cas la solution est la même, et le Conseil d'Etat se déclare incompétent, de la même manière que précédemment. « Considérant, dit-il, _ dans une affaire de saisie de marchandises, que les diffi- -cultés qui ont donné lieu au pourvoi de la Cie Van den Bergh’s Limited sont exclusivement relatives à l'exercice par le Gouvernement du pouvoir qui lui appartient de prendre, pendant les hostilités, à l'égard des navires neutres, les mesures de police qu'il juge nécessaires à la Défense Nationale ; qu’elles se rattachent donc tout à Ja fois à la conduite de la guerre et aux rapports internationaux de l'Etat français avec les autres puissances, et, qu'à ce double titre, elles échappent à la compétence du Conseil d'Etat statuant au contentieux... » (6). Aïnsi une indemnité pourra intervenir (7) mais elle émanera du Gouvernement en toute autorité : la haute assemblée ne se reconnaît pas plus de droit de contrôle sur l’indemnité allouée qu’elle ne se reconnaît le pouvoir de l’imposer au Gouvernement français. Et la solution est la même, aussi catégorique «en ce qui concerne les réquisitions de navires étrangers (8) : ici comme là le Conseil d'Etat se -déclare incompétent. Et nous pouvons: à nouveau ranger cette jurisprudence dans la catégorié des actes de gouvernement pris dans le cadre de la conduite de la guerre.
Enfin le Conseil d'Etat se déclare également incompétent — à plus forte raison, pourrait-on dire — lorsque les requêtes visent des faits beaucoup moins graves que ceux que nous venons d’énumérer : soit qu'il s'agisse de la rétention des navires, soit qu'il s'agisse d’un changement d'itinéraire ordonné par les autorités françaises, soit enfin que ces mêmes autorités aient prescrit des changements dans la composition de l'équipage du navire.
(6) Cie Van den Bergh's Limited, 3 mars 1922, R. 189.
(7) Internationale Crediet en Handels Vereeniging, T août 1920, R. 869. Voir aussi Continental Petroleum Company, 25 juillet 1919, R. 694.
(8) Lichiordopoulos, 3 novembre 1922, R. 798.
La rétention des navires peut être provoquée par la nature de leur chargement : il a été ainsi admis que, dans la période qui a immédiatement précédé la déclaration de guerre, le Gouvernement français était en droit d'empêcher un navire chargé de minerai de quitter les ports français (9). Les pouvoirs du Gouvernement sont également les mêmes si la rétention «a été motivée par des dangers que faisait courir aux navires français un croiseur ennemi dont la présence au large avait été signalée ». Et le Conseil d'Etat se déclare incompétent en invoquant les nécessités de la conduite de la guerre (10).
Même raisonnement pour les changements d'itinéraire ordonnés par les autorités françaises, soit à cause des dangers que pourrait présenter la route que voulait suivre le navire, soit à cause des périls d’un arraisonnement en pleine mer : qu'il s'agisse de navires alliés. ou de navires neutres le Conseil oppose les mêmes fins de non-recevoir aux requêtes (11). Enfin dans l'arrêt Sieurs Pithis et Dallas (12) les armateurs reprochaient au Gouvernement français d’avoir imposé un changement d'équipage qui aurait provoqué la perte du navire : c’est encore la même solution qui est admise.
M. André Bosc, dans son important article sur cette question (13) proteste que les règles du Droit International s’opposent à ce que de pareilles dépossessions, relevant de ce que lon nomme «droit d’angarie » soient exercées sans indemnité compensatrice. Il confronte la jurisprudence du Conseil d'Etat telle que nous venons de l’exposer et les normes Coutumières qui régissent ce point. C'est là, nous semble-t-il, déplacer la question. Le Conseil d'Etat ne dit pas du tout qu'il n'y a pas lieu à indemnité ; il dit qu'il n’est pas qualifié pour connaître des réclamations sur ce point. En un mot, ces réclamations ne sauraient être: contentieuses — mais il reste entendu qu’elles peuvent toujours être d'ordre diplomatique : ici c’est l’activité politique du Gouvernement français qui entre en jeu.
(9) De Poorter, 2 juin 1922, R. 498.
(10) Compagnie de navigation Sud-Atlantique, 2 juin 1926, R. 355, S. 1927. III. 4. Pour une requête émanée d’armateurs étrangers, cf. Swendsen et Christinsen, 23 février 1923, R. 185.
(11) Totem Steam Navigation Company Limited, 31 janvier 1919, R. 594; — Albyn Line Limited, 5 juillet 1919, R. 594; — Société de navigation rouennaise, 17 juin 1921, R. 588.
(12) 6 mai 1921, R. 540.
(13) Les actes de gouvernement et les pouvoirs de guerre, Revue du droit public, 1926, p. 186 et sq.
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Section II : Les Pouvoirs Financiers
Cette liberté d'action reconnue au Gouvernement dans les divers épisodes de la guerre maritime s'appuie donc tout entière, nous venons de le voir, sur la théorie des actes de gouvernement dont elle n’est qu’une application
»- de détail. En matière financière, les pouvoirs reconnus au Gouvernement sont basés sur la loi dite de moratorium votée par le Parlement le 5 août 1914. Cette loi autorisait le Gouvernement à proroger les échéances, de sa propre autorité. Successivement deux décrets suspendirent toute action en paiement des opérations de bourses effectuées avant la déclaration de guerre. Maïs parallèlement le Gouvernement décida de porter lintérêt des sommes dues à 5% (décret du 27 septembre 1914) puis à 6% (décret du 14 septembre 1915). Ces deux décrets furent argués d'illégalité devant le Conseil d'Etat : la loi de moratorium n'avait en effet pas conféré au Gouvernement de pouvoirs spéciaux concernant la détermination du taux de l’intérêt moratoire. Sur les conclusions du Commissaire du Gouvernement Rouchon-Mazerat qui signala au Conseil ‘la nécessité qu'il y avait de reconnaître pleine liberté d’action au Gouvernement, la haute assemblée rejeta le pourvoi en déclarant que « le décret attaqué était conforme à l'intention qui a motivé la délégation contenue par la loi du 5 août 1914» (14).
M. Jèze (15) a protesté contre cet arrêt, faisant remarquer notamment que le Gouvernement était sans doute conscient de l'illégalité de ses décrets financiers puisqu'il n’en avait jamais sollicité la ratification par le Parlement, et qu'au demeurant aucun précédent ne justifiait l’initiative gouvernementale. Il est certain qu'ici le Conseil a nettement dépassé la légalité formelle. Mais en estimant équitable qu’on ne laissât pas sans compensation un créan-
* cier à qui on imposait des retards considérables de recouvrement, il s’est livré à une recherche de l'intention du législateur dont nous allons voir bien d’autres exemples.
(14) Gautier, 7 maï 1920, R. 450.
(15) Note Jèze sous l’arrêt précité, Revue du droit public 1920, p. 248.
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Section III : Les Pouvoirs de police “4 /
C’est ici la matière essentielle des pouvoirs de guerre, tant par le nombre des décisions rendues que par limportance des domaines touchés par la jurisprudence et que par les répercussions des arrêts du Conseil d'Etat.
Nous y rangerons en premier lieu la suspension des garanties disciplinaires accordées aux fonctionnaires, en nous souvenant d’ailleurs que sur ce point la jurisprudence du Conseil d'Etat avait des précédents qui en expliquent la portée. ‘La grève des postiers de 1907, celle des cheminots de ‘1913 avaient donné lieu à des arrêts où cette question avait été examinée par le Conseil d'Etat et très nettement résolue dans un sens favorable à laïffirmation. des droits de la discipline. Lors des affaires suscitées par la grève de 1907, les tonte provenaient
d'agents des P.T.T. qui se plaignaient d'avoir été révoqués sans que l'Administration leur eût accordé les garanlies prévues par l’article 65 de la loi du 22 avril 1905,
à savoir la communication des dossiers. Le Conseil d'Etat admit que par suite de la grève les fonctionnaires se plaçaient d'eux-mêmes dans une situation qui excluait les garanties édictées à leur profit (16). Les remarques faites, par Hauriou dans une note sous l’un des arrêts nous aident à mieux comprendre le parallélisme des situations. « La grève, dit-il, en s “appuyant sur l'autorité de Maxime Leroy (Syndicats et services publics, p. 304) et du Professeur Jèze (Rev. Dr. pub. 199, p. 500 et sq.) la se d'une manière générale, n’est pas un droit, c’est un fait. Or si, dans ces circonstances, l'Administration doit Dee dre des mesures d'urgence pour procéder à des remplacements immédiats, le même raisonnement s “applique au cas de guerre. Ici les fonctionnaires s'étaient mis euxmêmes dans l’impossibilité de se prévaloir des droits qui leur avaient été conférés ; là, ce sont les circonstances extérieures qui les y mettent. AU point de vue de la marche des services publics, les nécessités sont les mêmes, et les mêmes mesures doivent être prises, dans les deux cas, pour y répondre.
(16) Voir notamment Winkell, 7 août 1909, S. 1909. IL. 145, concl. Tardieu, n. Hauriou ; — Tichit, 17 mars 1912, S. 1918. III. 137.
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Aussi bien cette jurisprudence de guerre dont arrêt Tickit, dans sa brève netteté, indique deux ans à l'avance quelle pourra être la direction, les conclusions du Commissaire du Gouvernement Helbronner sous l'arrêt Syndicat National des chemins de fer (17) la préfigurent également : répondant à la requête où était arguée de
détournement de pouvoir la décision du Ministre de la
Guerre, intervenant dans un conflit social entre une Compagnie de chemins de fer et ses employés, d'appeler les cheminots pour une période de service militaire, M. Helbronner disait : « Dans les sociétés organisées, dans les états civilisés, au-dessus des intérêts individuels les plus respectables, au-dessus des intérêts collectifs les plus sérieux et les plus justifiés, il y a l'intérêt général, le droit supérieur, pour une Nation, d'assurer son existence et de défendre son indépendance et sa sécurité. » Péroraison qui rejoignait la note sous l'arrêt Winkell où M. Hauriou émettait cettetidée ingénieuse et profonde qu'en déniant aux fonctionnaires les garanties prévues par l'article 65 de la loï de 1905, le Conseil d'Etat frappait d'inconstitutionnalité cette loi. « À la vérité, précisait-il, il faut entendre ici d’une certaine façon l’inconstitutionna-
lité de la,loi; il ne s'agira pas d’une contradiction qui
existerait entre la loi et les règles positives de la Constitution écrite ; il s'agira plutôt d’une contradiction entre la loi et les conditions nécessaires d'existence de l'Etat dont on peut bien dire qu’elles sont plus fondamentales encore
que les règles positives de la Constitution écrite. »
Ainsi, dès avant la guerre on savait à quelles décisions pouvait amener cette prise en considération du salut public comme loi suprême. En fait, sans hésitation, pendant la guerre, le Conseil d'Etat a opéré la suppression des garanties administratives normales.
Dans un premier cas il s'agissait de la mise à la retraite d'un général. Pour cette opération la loi du 16 février 1912 prévoyait une délibération du Conseil Supérieur de la Guerre. Mais le décret du 15 août 1914 avait remplacé cette délibération par un simple avis du Général en chef, et ce décret fut ratifié rétroactivement par la loi du 30 mars 1915. Entre temps, le Général Verrier, mis à la retraite en application du décret du 15 août, l'avait argué de nullité comme ayant aboli des garanties édictées par
(17) 18 juillet 1913, R. 875, avec les concl. Helbronner,; — S. 1914. III. 1, n. Hauriou.
une loi. Le Conseil d'Etat affirme que dans tous les cas, et eu égard aux circonstances, le Gouvernement avait le droit de ‘faire céder des garanties prévues pour une période normale devant les nécessités du moment. IL remarquait d’ailleurs qu’en raison des événements, ces —. étaient impossibles à respecter (18). Ë
Dans deux autres affaires le Conseil d'Etat à eu à revenir sur la communication de dossier créée par la loi de 1905 ; un décret du 10 septembre 1914 avait prévu la suspension de cette garantie pour les fonctionnaires civils, comme le décret du 15 août précédent l'avait suspendue pour les fonctionnaires militaires. De nombreuses réviocations avaient été prononcées en conséquence. Mais comme le décret du 10 septembre fut un des rares actes gouvernementaux qu’une loi ne vint pas ratifier @ posteriori, certains des fonctionnaires révoqués l’arguèrent de nullité. Les décisions du Conseil d'Etat furent catégoriques, et le considérant de l'arrêt Heyriès mérite d’être cité comme synthétisant admirablement les vues du Conseil sur le pouvoir exécutif en temps de guerre : « Gonsidérant que. par l’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, le Président de la République est placé à la tête de l'Administration française et chargé d'exécuter Les lois ; qu'il lui incombe, dès lors, de veiller qu'à ce qu’à toute époque les services publics institués par les lois et règlements soient en état de fonctionner et à ce que Les difficultés résultant de l’état de querre n’en paralysent pas la marche ; qu'il lui appartenait, à la date du 10 septembre 1914, à laquelle est intervenu le décret dont la légalité est contestée, d'apprécier que la communication, prescrite par larticle 65 de la loi du 22 avril 1905, à tout fonctionnaire, de son dossier, préalablement à toute sanction disciplinaire, était, pendant la période des hostilités, de nature à empêcher, dans un grand nombre de cas, l’action disciplinaire de’s’exercer, et à entraver le fonctionnement des diverses administrations nécessaires à la vie nationale ; qu'à raison des conditions dans lesquelles s’exerçaient, en fait, à cette époque, les pouvoirs publics, il avait la mission d’édicter lui-même les mesures indispensables pour l’'exécution des sérvices publics placés sous son autorité. » (19). Gomme le faisait remarquer Hauriou dans sa note
(18) Verrier, 80 juillet De R. 257. Voir aussi Rodrigues, 28 juillet 1916, R. 352.
(19) Heyriès, 28 juin 1918, R. 651, S. 1922. III. 49, n. Hacriob. Voir aussi Fabre, 16 janvier 1920, R. 38.
sous cet arrêt, le Conseil d'Etat trouvait dans les pouvoirs conférés à lexécutif par la Constitution elle-même le contre-poids nécessaire aux règles établies par une loi.
Nous venons de constater l’augmentation des pouvoirs gouvernementaux concernant les fonctionnaires. Mais les fonctionnaires ont un statut dont les obligations s'imposent à eux dès leur entrée dans les cadres. Ces obligations sont à fondement disciplinaire et il n’est pas étonnant, à tout prendre, qu’en cas de guerre elles se trouvent alourdies ?
Sans doute. Maïs ce n’est pas ici que se borne la jurisprudence constructive du Conseil d'Etat. C’est toute la police des libertés individuelles qui se trouve modifiée et vue sous un autre jour, transformée. Ici c’est l’interprétation de la loi sur l’état de siège que développe la haute assemblée. Liberté de réunion, liberté de circulation, liberté du commerce et jusqu'au droit commun de la responsabilité, tout cela est sinon anéanti, du moïns diminué, sous le contrôle d’ailleurs du Conseil d'Etat. Examinons d’abord les mesures de précaution, les mesures de police préventives prises à l’égard des individus.
Le 9 août 1914 une circulaire ministérielle prescrivait aux Préfets de détruire toutes les affiches suspectes. Au reçu de cet ordre le Préfet de la Loire fit détruire sans distinction tous les panneaux, plaques, cadres, y compris leurs supports, qui se trouvaient dans son département. Le sieur Cotte, propriétaire d’un certain nombre de ces panneaux-réclame, argua d'illégalité cette mesure qui, à coup sûr, avait dépassé la lettre et l’esprit des instructions gouvernementales. Toutefois, dans ses observations sur le pourvoi, le Ministre qualifia d'acte de gouvernement la mesure incriminée. Le Conseil d'Etat ne’ contesta pas la recevabilité du recours. Mais contrairement aux conclusions du Commissaire du Gouvernement, non seulement il déclare légale la destruction des affiches, mais encore il refuse toute indemnité au requérant : « Considérant, d'une part, qu'il appartenait au Préfet, dans la période critique où il a reçu l’ordre ci-dessus, et eu égard à l’extrême urgence des mesures à prendre, de faire disparaître les affiches de toutes sortes el leurs supports ; qu’il n'est pas justifié, d'autre part, par le requérant d'aucune faute dans l'exécution de ladite prescription, de nature à engager la responsabilité de l'Administration. » (20).
(20) Cotte, 31 décembre 1924, R. 839.
Ici cest une interprétation extensive de la circulaire ministérielle pour couvrir les mesures prises par le Préfet de la Loire. Mais la question des pouvoirs de police du Gouvernement fut posée dans toute son ampleur, dès 1915, par les deux arrêts Delmotte et Senmartin (21) qui restent dans notre matière les décisions de base.
L'autorité militaire ferme des débits de boisson à raison des désordres qui s’y produisent, en s'appuyant sur l’article 9 de la loi du 9 août 1849. Cet article lui donne en effet le droit (par. 4) «d'interdire... les réunions qu’elle juge de nature à exciter ow à entretenir le désordre ». Des requêtes tendirent à établir que les pouvoirs conférés à l'autorité militaire ne visaient que les réunions concertées où organisées en vue de la défense d'idées ow d'intérêts visés par la loi du 30 juin 1881. Car n'importe comment la loi sur l’état de siège, ne faisant que transférer les pouvoirs de l'autorité. civile à l’autorité militaire, ne pouvait conférer. à celle-ci plus de pouvoirs que n’en avait celle-là. Or, la loi du 17 juillet 1880 rend impossible la fermeture (surtout préventive) d’un débit de boissons par l'autorité.
Dans ses conclusions, M. Corneille, après avoir établi qu'il ne s'agissait pas d'acte de gouvernement, montrait que la possibilité de pareilles mesures préventives avait bien été dans les intentions des auteurs de la loi de 1849 : il sappuyait notamment sur le rapport du conseiller: d'Etat Boudet. :
Passant ensuite à l'essentiel de l'argumentation de la requête, M. Corneille établissait qu’elle ‘visait à donner aux pouvoirs accordés à l’autorité militaire un caractère exceptionnel, et donc à exiger pour eux une interprétation restrictive, en les: pliant aux garanties des libertés individuelles. « Nous contestons formellement, répondait le Commissaire du Gouvernement, que l’on puisse déterminer la portée de Particle 9: de la loi de 1849 et l'étendue des pouvoirs exceptionnels conférés à l’autorité militaire par cet article au moyen d'une simple référence à la législation du temps de paix. En somme toute l'argumentation de la requête tend à démontrer que la loi de 1849 s’adosse aux autres lois sur les garanties individuelles diverses des citoyens, qu’elle s’adapte parfaitement à ces lois. Or rien n'est plus faux. La législation de l'état de siège ne doit pas se combiner avec les lois ordinaires ; et elle ne
(21) 6 août 1915, R. 275.
peut pas s inteiptéle au moyen des principes et des expressions des textes de la législation ordinaire. Car c’est une législation extraordinaire ! Elle a pour but de contrecarrer ces textes, de les contrecarrer en bloc en substituant à l'état de droit ordinaire un état exceptionnel: s’adaptant, lui, aux nécessités de l'heure et aux circonstances anormales qui le provoquent, forcément lamènient et indubitablement le justifient. » Et M. Corneille de citer, avant de conclure au rejet de la requête, ces paroles prononcées en 1872 par l'avocat général Bédarrides : « L'état de siège est un régime qui se suffit à lui-même et qui ne se complète pas au moyen de la He Rnon de droit commun ». :
Si nous avons fait d'aussi larges CAD ces conclusions, c’est que non seulement elles expliquent la jurisprudence sur les débits de boissons (22) qui, comme « rassemblements accidentels de citoyens » purent être fermés par l'autorité militaire pour la durée des hostilités par application de larticle 9 de la loi de 1849, mais encore qu'elles se trouvent à la base de toutes les décisions qui ont restreint les libertés individuelles.
Dans le camp retranché de Toulon, le Préfet maritime avait réglementé la prostitution par des mesures dont deux filles publiques dénoncèrent l’illégalité. « Considérant, dit le Conseil d'Etat, que les limites des pouvoirs de police dont l'autorité ‘publique dispose pour le maintien de l’ordre et de la sécurité, tant en vertu de la législation municipale que de la loi de 1849, ne sauraient être les mêmes dans le temps de paix et pendant la période de guerre où les intérêts de la défense nationale donnent aux principes de l’ordre public une extension plus grande et exigent pour la sécurité publique des mesures plus rigoureuses ; qu'il appartient au Juge, sous le contrôle duquel s’'exercent ces pouvoirs de police, de tenir compte, dans son appréciation, des nécessités provenant de l’état de guerre, selon les circonstances de temps et de lieu, la catégorie des individus visés, et la nature des périls qu'il importe de prévenir... le Préfet maritime a fait un usage légitime des pouvoirs à lui conférés par la loi. » (23). Ces considérants, le Conseil d'Etat devait maintes fois par la suite les repro-
(22) Voir M’Bareck ben Thassan et autres, 20 juin 1919, R. 542, et Chauvelon et dame Carpentier, 4 mars 1921, R. 248.
(23) Dol et Laurent, 28 février 1919, R. 208, S. 1918-1919. III. 88, avec la note Hauriou qui aurait volontiers vu le Conseil d'Etat opposer une fin de non-recevoir au nom de la maxime nemo auditur propriam turpitudines allegans. ”
duire mot pour mot : ils traduisent fidèlement, en effet, les nécessités de la situation à laquelle il avait à faire face, et l'esprit dans lequel il exerçait un contrôle dont le principe restait d’ailleurs entier, et dont nous verrons. ultérieurement (dans la prochaine Section) quelques manifestations positives.
Dans cet esprit de restriction des libertés individuelles on vit s’instaurer, dans la zone des armées, un régime spécial de police : par des décisions répétées le Conseil d'Etat admit la légalité des expulsions frappant des individus suspects, par décision du Commandant d'armée (24). Bien mieux : le Conseil a admis que des individus ainsi expulsés pouvaient être soit l’objet de mesures spéciales de surveillance destinées à les empêcher de retourner dans la zone des armées (25), soit présentés à une commission chargée d'examiner leur situation (26).
Il faut noter que dans toutes les affaires que nous venons d’énumérer le Conseil d'Etat a examiné le recours au fond ; la notion d'acte de gouvernement fut constamment écartée, et parfois explicitement, par les Commissaires du Gouvernement eux-mêmes. Une solution identique fut adoptée dans l'arrêt Wiannieck (27), rendu dans une affaire assez spéciale : un sujet autrichien engagé dans la Légion Etrangère, puis considéré comme suspect, est renvoyé en Algérie, non sans avoir été maintenu pendant soixante jours dans les prisons militaires de Lyon et de Marseille. Le Conseil d'Etat examine l'affaire mais déclare qu’ « une indemnité ne saurait ‘être allouée de ce chef, les dispositions rigoureuses dont se plaint le requérant se rattachant aux difficultés exceptionnelles en présence’ desquelles se trouvait, au cours des hostilités, lPadministration militaire, pour prendre à l'égard des étrangers servant sous nos drapeaux les mesures de précaution et d'isolement exigées par la sécurité nationale ». Le Conseil relève enfin dans l’affectation assignée par lPautorité militaire au requérant «une appréciation de fait qui ne relève pas du Constil d'Etat »
(24) Musart, 9 janvier 1920, R. 12, et décisions semblables du même jour, demoiselle Flamant et Gesthoffert ; — Chauvelon et dame Carpentier, 4 mars 1921, R. 248 ; — demoiselle Métayer, 3 février 1922, R. 110. Il convient de remarquer que dans chacune de ces décisions le considérant initial, d’ordre général, est textuellement celui de l’arrêt Dol et Laurent.
(25) Dame Tassus, 30 avril 1920, R. 430, et affaires semblables dame et demoiselle Trepel, Schweitzer, consorts Bouser.
(26) Pollet, 21 mai 1920, R. 536.
(27) Wannieck, 5 novembre 1929, R. 923.
et fait ainsi appel, pour cette partie du recours, à la notion d'acte discrétionnaire.
Il est même arrivé que dans un cas d'expulsion d’étranger le Conseil vide le débat au fond (28). Mais nous croyons que si la haute assemblée n'a pas déclaré la requête irrecevable, en s’en référant à la notion d'acte de gouvernement, cest précisément parce que, dans cette affaire, le requérant contestait la nationalité autrichienne qui lui avait été attribuée par l'Administration et dont ül prétendait que c'était la cause de sôn expulsion.
_ Ce qui nous amène à donner cette interprétation -restric-
tive de l'arrêt Reznicek, c’est le célèbre arrêt Gratry (29) : le gouvernement fit interner un sujet belge frappé de plusieurs condamnations et d’un arrêté d'expulsion inexécutable, bien entendu, vu les circonstances. Le Conseil d'Etat refusa d'ouvrir son prétoire à la requête du sieur Gratry. On peut bien dire, comme la fait le Professeur Jèze (30) que le Conseil « n’a pas voulu énerver l’action gouvêrnementale, alors que, politiquement, elle lui paraissait absolument justifiée ». N’empêche que cet arrêt, bien que pris contre un sujet allié, mais dans des conditions spéciales, rejoint l'arrêt Ramiadana (31) qui déclarait que les mesures prises contre un sujet ennemi n'étaient susceptibles d'aucun recours. Et lorsque, après l’armistice, le sieur Keil se plaint d’avoir été expulsé d'Alsace, sans parler précisément d'acte de gouvernement (on sait d'ailleurs que la formule n’est jamais employée dans les : arrêts du Conseil), la Haute Assemblée déclare que « les expulsions prononcées par Pautorité militaire en ‘Alsace et Lorraine, dans la période de ,l’armistice, étaient des mesures de police prises en vertu des pouvoirs de police très étendus qui appartenaient à cette autorité ; l’usage fait de ces pouvoirs n'est pas de nature à être discuté devant la juridiction contentieuse » (32).
Enfin le Conseil d'Etat a reconnu des pouvoirs spéciaux au gouvernément dans un domaine, d’ailleurs vaste, auquel on pourrait donner pour titre « la mobilisation économique de la Nation ».
(28) Reznicek, 11 juin 1920, R. 570.
(29) 5 janvier 1918, R. 5.
(30) Jèze, Revue du droit public 1918, p. 212 et sq.
(31) 22 décembre 1905, R. 967. |
(32) Sieur Keil, 13 juillet 1923, R. 654, et Revue d’Alsace-Lorraine 1923, p. 428. M. André Bosc (loc. cit., p. 221, n. 1), interprète différemment cet arrêt. I1 nous semble qu’il y faille, pourtant, voir au moins l’affirmation d’un pouvoir discrétionnaire de l'Administration.
S'appuyant ici sur les lois du 13 mai 1875 et du 28 décembre 1888, il autorisa le Gouvernement qui, d’après ces lois, aurait pu interdire tout transport pour les particuliers sur les réseaux de chemins de fer, à stipuler que les transports seraient effectués, mais sans responsabilité, malgré la règle formelle de Particle 103 du Code de Commerce qui interdit aux voituriers de décliner leur responsabilité : tel fut le sens des décisions Vion et Saupiquet (33). Après que le Tribunal des Conflits ait eu décidé que la connaissance des ordres de service émanés de l'autorité en cette matière appartenait aux Tribunaux administratifs, le Conseil d'Etat, résolvant le problème des transports, donna une solution parallèle à celle de l'arrêt Dol et Laurent. Sur les conclusions du Commissaire du Gouvernement Riboulet, il déclarait que la loi de 1888 se suffisait à elle-même, qu’elle constituait un tout à interpréler dans l'esprit des circonstances nées de la guerre, et qu'il ne fallait pas la limiter par les textes visant les garanties du temps de paix : « La guerre ne referas pas la loi, précisait M. Riboulet, elle ne donnera pas à lAdministration des pouvoirs d’une nature différente ; elle portera la loi et le pouvoir d'administration à leur extrême amplitude d'application et d'exercice ». Toutefois, par une distinction extrêmement intéressante, la haute assemblée estima plus tard que la clause d’irresponsabilité « n’est pas applicable aux transports des personnes et qu’en ce qui les’ concerne elle n'a pas eu pour effet de modifier les règles ordinaires relatives à la responsabilité du transporteur en cas d'accident » (34).
En ce qui concerne les diverses matières touchant au ravitaillement du pays, le Conseil reconnut au Gouvernement de très larges pouvoirs et se refusa systématiquement à censurer les mesures prises dans l'intérêt général : non seulement il reconnaît la légalité du décret du 30 novembre 1917 qui interdit aux boulangers la fabrication et la vente de la pâtisserie (35), mais encore il se
(33) Vion et PHRAUES 127 août 1919, R. 711 et sq, avec les conclusions Riboulet.
(34) Dame Caron, 29 décembre 1922, R. 1000. Sur cette question des transports, mais vue sous un angle plus technique et moins important, voir en ce qui concerne la réquisition de la flotte de commerce l'arrêt Société générale des transports maritimes à vapeur, 23 mars 1923, R. 30.
(35) Syndicat patronal de la boulangerie de Paris et de la Seine, 14 mai 1920, R. 499. Dans l’arrêt il est fait mention des pouvoirs «gouvernementaux» de l'exécutif: «Il incombe (au Président de la République) d’édicter à toute époque les prescriptions indispensables que comporte cette exécution selon les nécessités résultant des circonstances, et conformément au but que s’est proposé le législateur ».
refuse à prononcer qu'une telle mesure puisse être la source d’une indemnité au profit de ceux quelle frappe (36). De même il estime que le Gouvernement n’a pas de camptes à rendre, ni quant à la durée de cette réglementation (37), ni quant aux nécessaires dérogations qu’il peut apporter au régime de la circulation des grains : il y a un véritable pouvoir discrétionnaire dans ‘la distribution des permis de circulation (38).
En ce qui concerne les charbons, l’article 3 de la loi du
22 avril 1916 avait confié à l'Administration le soin de - pourvoir à l’approvisionnement de la Nation par voie de
réquisition. Le Conseil d'Etat a tenu à laisser le Gouvernement parfaitement libre dans ce domaine et il a notam-
ment reconnu que les Préfets pouvaient désigner en toute liberté, et sans tenir compte des situations acquises, « les
négociants qu'ils estimaient devoir remplir le rôle d’intermédiaires pour la distribution du combustible » (39).
Autre aspect de la réquisition : il s'agit cette fois de celle qui a porté sur une partie de la récolte en vins, en application d’une circulaire ministérielle du 28 août 1917. Cette circulaire a d’ailleurs été rapportée par une décision postérieure ; il n'empêche qu’un propriétaire m'était pas en droit de ‘demander à faire retirer son vin de la récolte réquisitionnée (40), ceci soit pour des considérations
.d’ordre personnel, soit pour des raisons peut-être valables,
mais qu'il n'avait pas exposées à qui-de-droit.
Enfin en matière de commerce extérieur, le Parlement avait voté une loi autorisant le Gouvernement à prohiber les importations, sauf les dérogations qu'il jugerait bon d'accorder. Un importateur d'alcool avait soumis au Ministre du Commerce une demande tendant à bénéficier de la dispense prévue par la loi et par le décret d’application. Ne recevant pas de réponse de: l'Administration, il considéra que ce silence qui lui préjudiciait, constituait
(36) Fédération nationale des commissionnaires et courtiers eh farine, 12 juillet 1922, R. 616. La requête reconnaissait d’ailleurs la légalité de la mesure.
(37) Chambre syndicale des pâtissiers confiseurs LE Alpes-Maritimes, 27 juin 1924, R. 619. :
(38) Seguier, 4 juin 1924, R. 553.
(39) Sieur Michel, 8 juin 1923, R. 472 ; — sieur Embry, 18 juillet 1924, R. 707.
(40) Sieur Milhau, 28 novembre 1930, R. 1011. Comparer, pour le parallélisme des situations et des solutions, sieur Gobin, 6 juillet 1928, R. 886, concernant les détériorations ou pertes d’armes saisies chez les armuriers
au mois d’août 1914. |
une faute et une base d'indemnité : le Conseil d'Etat répond au contraire qu’en s’abstenant d'accorder la dérogation prévue éventuellement par la loi, 4: ministre, «loin d'avoir commis une faute susceptible d "engager la responsabilité de l'Etat, m'a fait que se conformer à là pensée du législateur » (41).
Ainsi, par une jurisprudence éminemment constructive, prétorienne — mais qui trouve toujours sa base soit dans les lois antérieures à la guerre, soit dans les textes nés de la guerre elle-même, le Conseil d'Etat a accordé en considération des circonstances, de larges pouvoirs au Gouvernement. Mais ces pouvoirs étaient-ils illimités ?
Section IV : Les limites des pouvoirs de guerre,
Nous avons vu au cours de ce chapitre que, sauf dans la matière des faits de guerre maritime et dans celle des mesures de sûreté prises contre les sujets ennemis, le Conseil d'Etat examinait toujours les requêtes au fond, et se gardait de faire appel à la notion d'acte de gouvernement. Bien au contraire, il affirmait la permanence de son contrôle sur des mesures dont il reconnaissait d'ailleurs la nécessité (42). Or, quelle pouvait être l’efficacité de ce contrôle ? Toutes les requêtes que nous avons citées tendaient directement ou indirectement à l’allocation d’une indemnité : certaines se bornaïient, pour commencer, à attaquer la légalité de la mesure incriminée, , mais inévitablement un contentieux de la responsabilité aurait été ensuite engagé.
En présence de l’esprit général qui animait le Conseil d'Etat et qui le poussait à apprécier largement la légalité des actes pris par le Gouvernement sous la pression des circonstances, on songea à un biais. Le lecteur aura pu constater que la plupart des décisions que nous avons analysées sont ‘nettement postérieures à la guerre. On pensa à utiliser, au profit des requérants, la notion de risque : on reconnaissait la légalité de la mesure prise, mais on estimait qu’elle avait causé à un particulier un
(41) (42) Voir par exemple les considérants de l’arrêt Dol et Laurent.
préjudice spécial dont là collectivité lui devait réparation. Cest ce qu'avait prétendu par exemple la Fédération Nationale des commissionnaires et courtiers en farine dans une requête que nous avons déjà mentionnée (43). Bien mieux ; dans l'arrêt Cotte (44), c’est le Commissaire du Gouvernement lui-même, M. Rivet, qui, se souvenant sans doute de ses conclusions de Pannée précédente dans l'arrêt Couitéas, estimait que, tout en déclarant légales les destructions opérées, on pouvait au moins accorder une indemnité à raison de la suppression des supports. L'occasion était particulièrement favorable ; de toute évidence le Préfet de la Loire avait bien imprudemment dépassé les ordres de la circulaire ministérielle... Dans un cas comme dans l'autre le Haut Tribunal a refusé d’allouer l'indemnité demandée et il nous faut dire, avec M. Bosc, que «la Conseil d'Etat ne paraît pas disposé à admettre qu'une mesure considérée comme légalement prise par le gouvernement par suite des circonstances très spéciales puisse ensuite être indirectement critiquée par le moyen d'une
demande en indemnité ». \ En revanche, — et c’est ici que son contrôle devient effectif — le Conseil d'Etat reste juge de l’excès de pou-
voir. Et de sa jurisprudence on peut conclure que si les pouvoirs du gouvernement ont augmenté, ils ne sont pas pour autant devenus illimités. L’excuse ou l'explication de ces pouvoirs réside en effet dans les besoins de la guerre, « les besoins de notre armée », disait M. Riboulet dans ses conclusions sous les arrêts Vion et Saupiquet. Cest au Conseil d'Etat qu'il appartient d'apprécier ces besoins, de déterminer les sacrifices qu'ils imposent à chacun et de dire en certains cas : jusque-là, mais pas plus loin. Telles par exemple ces décisions que nous avons vues concernant les transports : la Haute Assemblée admet que FAdministralion puisse être exonérée de sa responsabilité pour Les transports de choses, mais non en ce qui concerne les accidents dans les transports de personnes (arrêt Dame Caron précité).
Et puis ce sont les nécessités de la guerre que l'Administration doit avoir eues-en vue dans son action, et rien qu’elles. Bien souvent les requêtes arguent de détournement de pouvoir les mesures qu’elles attaquent. Le Conseil d'Etat prend soin d'analyser la question ; le plus souvent il montre que cet argument est mal fondé. Mais ce n'a
(43) Voir ci-dessus, note 36. 4 (44) Voir ci-dessus, note 20.
pas toujours été le cas : la municipalité de Saint-Amand, dans le Cher, refusait d'appliquer à sa concessionnaire d'électricité, la Société « Le Centre électrique », », les règles de relèvement nées de la décision célèbre Gaz de Bordeaux. La Société menaçant de cesser son service, l'autorité militaire réquisitionna son usine, soi-disant pour les nécessités de la défense nationale, comme le décret du 31 août 1916 lui en donnait le droit, en prétextant que l'usine fournissait son courant électrique à la gare et à un hôpital militaire. En réalité cette décision n'avait été prise qu'à la suite de tractations avec la municipalité, à qui l'usine fut rétrocédée immédiatement après la réquisition. Le Ministre de la Guerre, dans ses observations sur le pourvoi de la Société, croyait pouvoir noter que « l'intérêt militaire, quelque minime quil apparût, suffisait à justifier la réquisition des installations... ordonnée à la suite de l'appréciation souveraine par lautorité militaire de ses besoins, même si cette réquisition avait profité à d’autres intérêts qu'à ceux de l’armée ». Tel ne fut pas l'avis du
Conseil : il annula, pour détournement de pouvoir, dar:
rêlé de réquisition (45).
La violation de la loi par emploi de sanctions illégales
fut également prise en considération : un minotier se
rend coupable dinfractions multiples aux lois sur le ravitaillement. L'administration réquisitionne les céréales trouvées dans les minoteries de cet individu et fait apposer les scellés sur les bâtiments. Sur requête, le Conseil reconnaît la légalité des réquisitions. Mais il indique que l'Administration « ne pouvait, sans excès de pouvoir, en dehors de tout cas d'urgence et de péril immédiat ordonner l’apposition de scellés sur les minoteries ». En la circonstance, étant donné que l'Administration aurait pu par d’autres mesures, celles-là légales, aboutir au même résultat, aucune indemnité ne sera allouée : mais à titre de pénalité les dépens sont mis à la charge de l'Etat (46).
Enfin, dans un dernier arrêt, le Conseil d'Etat annula une partie d’un décret qui, profitant des pouvoirs conférés au Gouvernement par Particle 56 de La loi du 17 avril 1919 dans la matière des transports de combustibles destinés aux régions libérées, avait étendu les tarifs maxima
(45) Société « Le Centre Electrique », 25 février 1921, R. 238.
(46) Anduran, 23 janvier 1925, R. 82. Sur la gravité de l’apposition de scellés en temps ordinaire, cf. les arrêts bien connus : Conf., Société immobilière de Saint-Just, 2 décembre 1902, S. 1904. III. 17, n. Hauriou, conel. Romieu ; — C.E., Société française d’industrie chimique, 7 novembre 1913 et Caillouel, 20 février 1914, S. 1916. III. 1, n. Hauriou et les références.
que li loi l'avait autorisé à édicter pour les combustibles à la circulation des matières premières (47). Et sans doute cet arrêt est dénué de portée pratique, un autre décret ayant entre temps suspendu puis abrogé le décret attaqué. Toutefois ce dernier n'avait pas été rapporté. Et en tout cas la décision marque bien une des limites des pouvoirs gouvernementaux.
L'importance doctrinale des arrêts dont nous avons exposé da substance au cours de ce chapitre est considérable, et nous y reviendrons dans notre Conclusion. Leur importance pratique, au point de vue des faits ultérieurs, n’est pas non plus négligeable. C’est en partie en se basant sur l'expérience de la guerre de 1914 qu'on prit certaines des mesures contenues dans la loi du 13 juillet 1938 sur l'organisation de la Nation en temps de guerre (voir notamment le Titre IV concernant l’organisation éconnmique). De même, au début de la guerre de 1939, des décrets étendirent les pouvoirs de police des préfets dans l’intérêt de la sécurité publique... Les mesures d’internement ou de séjour surveillé prises dans le cadre de ces décrets provoquèrent des requêtes au Conseil d'Etat. Jusqu'à présent celui-ci, en reconnaissant que le Préfet a agi dans la limite de sa compétence, s’est borné à déclarer qu'il n'avait pas à apprécier Popportunité de la décision préfectorale : et comme de pareils arrêtés n’ont pas à être motivés, il semble bien qu'on ne pourrait guère exciper contre eux que du grief de détournement de pouvoir. La jurisprudence, à peu près nulle, ne permet aucune précision (48).
(47) (48) Dame Koch dite Coche, 16 mai 1941, R. 84.
Ce IV
LE RISQUE A LA CHARGE DES VICTIMES
« Il y a dommage spécial toutes les fois qu’il résulte des circonstances que la victime supporte, du fait de lAdministration, un préjudice que les autres individus ne sont pas appelés à supporter, en sorte que l'égalité des individus devant les charges publiques est violée au détriment de la victime » (1). Et M. Jèze d'estimer qu'une indemnité est due chaque fois qu'il y a eu dommage spécial.
Nous avons montré dans les chapitres précédents qu’à
coup sûr cette règle prétendue n’était pas admise par le
Conseil d'Etat chaque fois que la puissance publique s’engageait dans des actes mettant en jeu l'intérêt général ou le salut de la Nation. Pouvoir discrétionnaire, actes de gouvernement, pouvoirs de guerre, ce sont les matières essentielles où le « dommage spécial » n’est pas pris en
considération et ne donne pas lieu à l'allocation d’une
indemnité. Mais il y a des cas où en dehors de ces domaines réservés à une activité gouvernementale, la plupart du temps sans contre-partie pour les individus touchés, le Conseil d'Etat fait supporter aux victimes ellesmêmes les conséquences dommageables, même extraordinaires, de l’activité administrative. Si la théorie du « risque » préconisée par M. Jèze était vraie, si elle était adoptée par la jurisprudence, chaque fois que le Conseil ° se trouverait devant un de ces dommages extraordinaires,
il devrait au moins y avoir une présomption de faute de service ; on dirait alors : puisque cela s’est passé ainsi, c’est que le ‘service a mal fonctionné. L’Administration serait
(1) Jèze, note sous l’arrêt Colas, Revue du droit public, 1920, p. 406.
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autorisée à fournir la preuve contraire, mais au moins la charge de la preuve serait déplacée. | Certes, dans la procédure inquisitoine du Conseil d'Etat, un tel effet serait sans grande importance, dira-t-on. Nous ne le croyons pas. À l'heure actuelle encore la plupart des arrêts du Conseil soulignent, en rejetant les _ demandes d'indemnité, qu'il faut invoquer et prouver une faute du service public pour engager la responsabilité de VEtat (2). Et le Doyen Duez, qui pourtant ne laisse pas d'être dans une certaine mesure partisan de l’extension de la notion de risque comme base de la responsabilité de la puissance publique, le reconnaît, et le prouve abondamment (3).
Bien mieux, le Conseil d'Etat, juge souverain, a des pouvoirs étendus d'appréciation qui lui permettent de ne pas voir de fautes du service public là où on pourrait peut-être en voir apparaître le contour. Ainsi il y a bien . des cas où une véritable irresponsabilité est créée au profit de l'Administration.
Dans l’ordre militaire, en ‘premier lieu, nous pouvons rappeler ici d’abord les risques de querre que nous avons examinés tant au Chapitre II (faits de guerre terrestre) qu'au Chapitre IIT (faits de guerre maritime) de la présente partie. Joignons-y ces cas où le Conseil d'Etat, par une appréciation délibérément négative de la faute du service public, a refusé de reconnaître que la responsabilité de l'Etat se trouvait engagée par les vols commis par des militaires pendant la guerre dans des villes proches de leurs cantonnements (4).
(2) De nombreux arrêts portent : « Considérant que le requérant n’établit pas une faute lourde à la charge des services publics » (par ex. Société Commercial Union Insurances, 15 décembre 1926, R. 1107). D’autres, en revanche sont nettement différents : «Considérant que l'instruction n'établit pas » (dame Mathieu, 8 décembre 1926, R. 1073). Dans l’un et l'autre sens les arrêts seraient très nombreux à citer.
(3) Duez, op, cit., p. 58 et les nombreuses références en note.
(4) Villesbrunne, 9 mars 1923, R. 234; — sieur Bonneau, 26 décembre 1923, R. 891: — Guillot-Badillier, R. 1082. Solutions qu'il est curieux de confronter avec la décision des Conflits Lempereur, 6 mai 1918, R. 419, qui édicte une solution contraire : les déprédations, bien que constituant des faits délictueux, done des fautes personnelles, engagent la’ responsabilité du patrimoine administratif. Il est vrai que la propriété du sieur Lempereur avait été assignée comme cantonnement à des troupes. Mais on aurait pu dire également, dans les arrêts que nous venons de citer, que l'insuffisance dans la surveillance des soldats constituait une faute du service public. Si on ne l’a pas fait, c’est qu’on a reconnu, aux dépens
des particuliers, l'existence d’un véritable «risque de guerre ». 4
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Mais en ce qui concerne des circonstances normales, on peut déduire des arrêts du Conseil les règles suivantes : il n'y a pas faute du service public si un accident est causé par un militaire qui se trouve avoir désobéi aux règlements où aux ordres de ses supérieurs, et la victime doit en supporter les conséquences (5) ; en ce qui concerne cérlains accidents qui peuvent naître de la vie militaire, on constate des solutions curieuses et parfois contradictoires : une passante renversée par le break d’une direction d'artillerie dont le cheval s’est emporté a droit à une indemnité sans que l’on recherche S'il y a eu faute de service (6). Mais un cocher dont le cheval a été effrayé par le rapide défilé de soldats ne sera pas indemnisé du préjudice qui en est résulté pour lui (7), pas plus que la responsabilité de l'Etat m'est engagée par l’accident qu'ont causé des militaires autorisés à prendre part à une course sur l’hippodrome de Montmirail (8) : dans ces trois cas il y a dommage spécial, pourtant — mais le Conseil ne relève pas de faute du service public.
Pour des accidents plus tragiques, l'Etat est condamné à payer une indemnité au père d’un soldat tué dans la cour du quartier si l'accident a eu pour cause l’imprudence d'un camarade remonté dans sa chambrée avec ses chargeurs et ses cartouches en violation des règlements militaires, mais avec l’autorisation du maréchal-des-logis de service (9). En revanche aucune indemnité ne sera düe si l'accident est causé par un soldat pris d’un subit accès de folie, que la victime ‘en soit un civil (10) ou un militaire (11) — et même si ce dernier à été tué en essayant de désarmer le fou sur l'ordre de ses supérieurs. Dans ces cas encore le Conseil d'Etat recherche la faute du service public... et ne la trouve pas.
En matière maritime, si un accident se produit où des bâtiments de lEtat sont engagés, la première règle est que le par. 1 de l'article 407 du Code de Commerce sur
(5) Que la victime soit le soldat lui-même, ce qui se comprend aisément (Bernard, 26 juillet 1907, R. 733) ou un tiers. Et pour marquer l’appel implicite fait au risque social par le Conseil d'Etat, il n’est que de comparer avec la jurisprudence parallèle des tribunaux civils sur les accidents causés par des préposés qui ont désobéi aux ordres donnés : dame veuve Rigaux, 13.juin 1941, R. 110.
(6) Dame Gillet, 3 août 1900, R. 528.
(7) Therry, 23 décembre 1904, R. 870.
(8) Epoux Duclos, 127 mars 1940, R. 85.
(9) Martin-Justet, 20 février 1914, R. 281.
(10) Veuve Arnoux, 2 août 1928, R. 1008.
(11) Sieur Guillonnet, 8 mai 1908, R. 482.
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les collisions par cas fortuit s'applique automatiquement : les requérants doivent supporter sans répétition les avaries éproûüvées (12). D’autre part, à moins de violation formelle des règlements par les capitaines des navires de PEtat (13), le Haut Tribunal a une nette propension à ne pas dédommager les victimes des accidents subis (14).
De même qu'il existe pour le Conseil d'Etat, comme nous venons de le montrer, un « risque militaire », il y a un véritable « risque scolaire ». Notre Haut Tribunal n’est pas disposé à apprécier largement la responsabilité de VEtat ; et s’il censure le fait que des pierres se soient trouvées dans la cour de récréation (15), il n’estime pas que l’on puisse mettre en cause le patrimoine administratif lorsque des élèves se sont mutuellement blessés (16). ou lorsqu'un accident est survenu soit au cours d’une épreuve normale de gymnastique (17), soit parce qu’un instituteur, dans une promenade surveillée, a autorisé ses élèves à grimper dans les arbres (18).
A côté de ce « risque scolaire » supporté par les victimes, plaçons un « risque forain » : sauf dans les cas de défaut de surveillance très nettement caractérisé (limite fixée par le célèbre arrêt Lemonnier du 26 juil. 1918 avec les conclusions Blum et la note Hauriou au S. 1918- 1919. III. 41), les accidents subis au cours de fêtes foraines n'engagent pas la responsabilité des communes (19), excepté s’il y a eu organisation défectueuse, par exemple d’un feu d'artifice (20) ; mais la municipalité n'est pas fautive pour avoir autorisé le défilé d’une ménagerie avec un lionceau en laisse (21).
(12) Brewer et Cie, 17 mai 1903, R. 329. C’est précisément pour les cas fortuits (Duez, op. cit., p. 60 et sq.) qu’a été édifiée la théorie du risque, I1 n’y a pas de décisions plus récentes sur cette matière.
(13) Gosselin, 30 janvier 1914, R. 125.
(14) Les décisions sont assez nombreuses. Nous en citerons deux : l’une parmi les plus anciennes : Cie Générale Transatlantique et sieur Dor, 19 mars 1897, R. 235, et l’autre récente : Musellec, 17 juin 1938, R. 552, où il s’agit de la perte d’un sloop à l’ancre dans les remous provoqués par le passage de bâtiments de guerre ; pas d’indemnité.
(15) Sieur Royer, 22 novembre 1933, R. 1085.
(16) Directeur de l’assistance publique, 14 février 1925,R. 156; — Vézinet, 20 février 1935, R. 226.
(17) Sieur Frapin, 21 janvier 1925, R. 59.
(18) Sieur Declercq, 12 avril 1940, R. 141.
(19) Cornu, 20 avril 1932, R. 400 ; — Bourelly, 30 octobre 1931, R. 535; — Vidonne, 30 octobre 1931, R. 936.
(20) Rigaud, 7 janvier 1932, R. 18.
(21) Veuve Munier, 17 mars 1932, R. 339.
Le caractère même de certains services publics oblige le
Conseil d'Etat à constater qu’une faute « d'une particulière gravité » «est nécessaire pour que la responsabilité de la puissance publique soit engagée par leur fonctionnement. Nous en citerons deux exemples : d’une part les services hospitalisation ; d'autre part les services de police.
Dans la première catégorie nous aurions à relever fous les cas où, sans parler des dommages causés par les aliénés évadés (22), le Conseil d'Etat a refusé d'indemniser les familles des aliénés victimes d'accidents : soit que ceux-ci se soient suicidés (23), soit qu'ils aient été étranglés par leur camisole de force (24). Le Conseil d'Etat élimine la responsabilité du patrimoine administratif en réclamant « une faute manifeste et d’une particulière gravité ».
Exigencés revenant à la même solution dans des services médicaux d'ordre plus général : un individu est trouvé sur la voie publique victime d’une chute de bicyclette ; on le transporte à l’'Hôtel-Dieu où il est examiné ;
il succombe, faute des soins que requérait son état; son
décès n’ouvre pas à sa veuve droit à indemnité (25). Ou bien un individu est en traitement dans ‘un hôpital ; il y subit une ostéosynthèse du radius dont les complications entraînent lamputation du bras gauche: : pe d'indemnité (26).
Mêmes solutions dans les services Dénteutar ee les individus, blessés, même sans faute de leur part, dans leur
travail, ne reçoivent aucun dédommagement (27) : il n’est
pas fait application du risque industriel (évidemment parce que le Conseil ne se reconnaît pas le droit d'ajouter ‘à Ja loi de 1898; mais enfin le fait est symptomatique) ef pour ce qui est des préjudices causés par des évadés, le Conseil d'Etat tient compte, pour leur réparation, des circonstances dans lesquelles se sont déroulés les attentats : refusant l'indemnité si celui-ci s’est produit le jour même de l’évasion, l'Administration étant excusable de n'avoir
(22) Lupiac, 24 juin 1921, R. 632 ; — de Bony, 27 janvier 1933, R. 135.
(23) Eüdemann, 12 avril 1924, R. 409 ; — dame Guillaumie, 27 octobre 1933, R. 135.
(24) Veuve Pannetier, 21 décembre 1934, R. 1224.
(25) Dame Chevallier, 27 juin 1934, R. 7837.
(26) Teyssier, 12 mars 1937, R. 307.
(27) Cattaruzza, 23 avril 1937, R. 4380 (détenu) ; — ministre de la guerre c. sieur Vassard, 21 décembre 1934, R. 1228 (exclu de l’armée, mis à la disposition d’un entrepreneur de travaux publics).
\ _ pas AREAS sur-le-champ le fugitif (28), l’'accordant au contraire sil s’est écoulé un long temps entre l'évasion et le crime, car dans ce cas l'Administration est inexcusable (29).
rs Enfin il y a un cas où le Conseil d'Etat refuse l’indemnisation du préjudice subi, et ce cas semble mal cadrer avec cette équité pénétrée d'humanité que l’on se plaît généralement à reconnaître à celte haute assemblée : qu’un incendie se déclare ; que des particuliers viennent volontairement aider les sauveteurs et lutter contre le sinistre, s'ils sont blessés ou s'ils succombent, le Conseil d'Etat refuse de considérer que ce préjudice doit être supporté - par la collectivité : « Considérant... qu'il n’est justifié dans le fonctionnement du service public d'aucune faute lourde de nature à engager la et pécuniaire de la commune ou de l'Etat» (30). Démenti très net apporté par la raison juridique peut-être sèche, à coup sûr prudente, aux Sir sentimentalement expansives de solidarité. à
Aucun de ces cas que nous venons d’énumérer, où le Conseil d'Etat refuse d’indemniser les particuliers de préjudices anormaux exceptionnels, n’est inconnu. M. Apple-ton, dans une note au Dalloz 1920. III. 1, et dans son « Traité du contentieux administratif » a établi une classi-
- fication des actes administratifs à laquelle répondrait une échelle des fautes exigées par le Conseil d'Etat pour accorder une indemnité : faute manifeste et d’une particulière. gravité pour les actes «de quasi souveraineté », faute lourde pour les simples « actes de police », n importe quelle faute de service pour « les actes de gestion ».
. IL est bien facile de discuter cette classification et M. Duez l’a fait très solidement (31). Mais il reste que, sans ‘qu’il faille la prendre au pied de la lettre, elle nous indique un schéma bien utile, en définitive, pour une délimitation sérieuse de la théorie du «risque social». Sans doute M. Appleton n’a pas bien précisé ce qu'il entendait par «actes de quasi-souveraineté » ; sans doute ses catégories ne cadrent pas toujours très bien avec les arrêts nuancés du Conseil d'Etat, sans doute encore il y a des cas' d'actes
(28) Duchesne, 4 janvier 1918, R. 9.
(29) Zulémaro, 4 janvier 1918, R. 10. À ;
(30) Dame Didierjean, 8 avril 1936, D.H. 1936, 335; — sieur Carli, 16 juillet 1941, R. 134.
(31) Duez, op. cit., p. 46-47.
de gestion proprement dits où une faute lourde est exigée. Mais peu nous importe après tout : la constatation qui s'impose est celle-ci ; la théorie du « risque » est à domaine limité. Et il faut dire que l’attention du Conseil d'Etat, au lieu d’être attirée d'abord par le préjudice subi, par son caractère exceptionnel où anormal, est sollicité avant tout par les conditions dans lesquelles ce préjudice a été subi par la victime, c’est-à-dire, en général, causé par l’Administration. Qu’est-ce-à-dire, sinon que la responsabilité administrative reste en principe à base subjective, et non objective. LE
CONCLUSION
Ainsi la théorie du- « risque » se trouve confinée dans un domaine tout à fait restreint ; et l’on ne se sert d’elle que dans des circonstances extraordinaires. Parallélisme frappant, notons-le, avec ce qui se passe en Droit civil : la campagne pour la prise en considération de la responsabilité objective a eu pour cause le développement: du machinisme. Arrêtée par la loi de 1898, l'expansion de Ja théorie du risque ma repris élan que pour remédier aux accidents d'automobiles.
De même en Droit Public : le Conseil d'Etat, qui pratiquait depuis longtemps la mise en cause de la responsabilité sans faute de l'Etat dans le domaine des travaux publics, s’est servi de cette notion dans un but humanitaire, dans un but de justice sociale, pour venir en aide aux ouvriers blessés, aux employés congédiés sans faute de leur part. Puis, suivant en cela des directives données dès 1914 par le législateur (1), le Conseil appliqua cette même notion de responsabilité objective à des dommages ‘ causés par les nécessités d'ordre militaire, et l’idée de « risque exceptionnel de voisinage », consacrée par plusieurs lois, vit encore s'étendre son domaine par l'arrêt Wialther, et d’un autre côté par les arrêts Couitéas et Cartonnerie Saint-Charles.
Mais cette extension de la théorie qui nous occupe est pourtant bien limitée. De tous les arrêts que nous avons cités, les premiers s'expliquent par des considérations d’un ordre pour lequel le terme d « humanitaire » apporterait une. teinte trop sentimentale, tant la plus stricte justice semblait exiger ces solutions. Et d’ailleurs il n’y a plus à craindre sur ces points d'initiative jurisprudentielle : des lois ont recueilli la leçon du Conseil d'Etat, leur ont donné
(1) Voir la campagne entreprise dès avant la guerre par M. Marin pour la responsabilité de l'Etat à raison des dommages de guerre. Revue du droit public, 1914, p. 704.
; LA 7 (SE FA PEU s A En A PR a D SRG , PO EE ; AU Nes É à t:
une forme assurée et définitive. Pour l'arrêt Couitéas, s’il est permis de regretter que « l'équité du Conseil d'Etat » ait accueilli (bien modestement d’ailleurs), la requête d’un plaideur qui m'était peut-être pas tout à fait digné de cette décision, il ne faut pas oublier que cet arrêt a eu un caractère nettement transactionnel ; et nous sommes _ persuadés que ce caractère transactionnel se retrouve “encore dans l'arrêt Saint-Charles, péniblement arraché, nous l’avons vu, à la libéralité de la Haute Assemblée.
Ainsi donc le mal fait par la théorie du risque (si mal il y a, ce qui reste à démontrer) n'est pas bien grand. Il ne faut pas prétendre, comme l’a fait M. Jèze, que l’indemnité est accordée « chaque: fois que le préjudicé est spécial» (2). Non. M. Corneille, dans ses conclusions sous l'arrêt Colas, insistait avec juste raison sur le, fait que le’ Conseil d'Etat n’acceptait d'indemniser d’un préjudice spécial causé à un particulier qu'autant que ce préjudice est* dû à une “activité elle-même exceptionnelle de la puissance publique (3).
A vingt ans de distance, cette remarque oi encore valable. C’est une activité exceptionnelle de l'Etat que d’entasser des explosifs dans les mauvaises conditions excusées ou du moins expliquées par létat de guerre ; c'est une activité exceptionnelle que d’enrayer ‘une épidémie en provoquant l'incendie d’un immeuble contaminé. C’est une situation exceptionnelle pour lEtat que de refuser” l'exécution d’un jugement rendu, à raison des troubles graves que cela pourrait susciter. En revanche, c’est chaque jour que des enfants vont à l’école, chaque jour qu'on interne des fous et qu on hospitalise des malades, chaque jour que les services ‘pénitenciaires ont à fonctionner ; et la vie, suivant son cours, peut provoquer ici et là comme autre part, de ces accidents inhérents à toute activité humaine, que l’on ne saurait humainement prévoir ni éviter, et qui n’ont pas à être supportés par un Etat qui n’en est pas responsable. |
Activité exceptionnelle de la puissance publique ? Remarquons dès lors comme ce nom de « responsabilité objective » est ici mal choisi : car responsabilité objective veut dire que l’on s'attache uniquement au préjudice causé, sans s'occuper de ce qui l’a causé. Et l’on voif comme ici cette conception est fausse ; et que c’est seule-
(2) Revue du droit publie, 1920, p. 405 et sq. ; eod. 0p., 1924, p. 77. (3) Conclusions rapportées à la Revue du droit public, 1920, p. 405 et sq.
1 Ce os
ment par facilité de langage que nous avons, après beaucoup d'autres, indifféremment employé. « responsabilité objective » et « risque », qui convient beaucoup mieux.
Certains prétendent cependant, nous l'avons vu, faire dépasser à la Jurisprudence cette limite qu’elle s’est jusqu'à présent fixée. Avec eux, le terme de « responsabilité objective » assumerait pleinement son sens, puisqu'ils voudraient voir l'Etat indemniser les individus de tous les « préjudices anormaux » que ceux-ci seraient amenés à supporter.
Pour parvenir à ce but, les tenants de la théorie mettent en ligne trois arguments. Ils montrent en premier lieu que d’une manière générale le Droit va de plus en plus à la consécration de la notion de « risque ». C’est en effet assez imprudemment, dans sa note critique sous l'arrêt _Regnault-Desroziers qu'Hauriou avait dit que «la vague, où la vogue » en était passée ; la jurisprudence des Tri-
Sir ie . .
bunaux civils, sur laquelle il s’appuyait, nous montre
depuis vingt ans un attachement de plus en plus net à la théorie de la responsabilité objective. L'idée qu'Hauriou avait cru périmée ou délaissée affirme à chaque moment sa vitalité persistante. Un courant général d'opinion la porte d'ailleurs, dans la doctrine comme dans le public (4).
Et pourtant. ce fait que la théorie du risque ait gagné du terrain en Droit Privé, même depuis qu'Hauriou en annonçait prématurément la disparition, ne doit pas nous impressionner ; si les Tribunaux de l’ordre judiciaire la consacrent, le Conseil d'Etat ne lui fait accueil, nous l’avons vu, que d’une manièré exceptionnelle. Le Haut Tribunal Administratif ne vse croit pas plus engagé par la jurisprudence civile qu’il ne l’est par les règles des Codes du Droit Privé. ;
Mais, nous dit-on en deuxième lieu, la consécration générale et absolue de la notion de risque est exigée par les principes généraux de notre Droit Public ; car en voulant que l'Etat indemnise les individus des préjudices spéciaux qu’il leur fait subir à raison de certaines de ses activités, on ne fait que réclamer l'application du principe de l’égalité des charges posé par la Révolution et respecté par tous les régimes qui ont suivi.
Argument exact, cette fois encore. Hauriou, certes, à la fin d’une de ses notes, a cru bon de faire allusion à l’« im-
(4) JosseranD, Cours de droit civil, IT, notamment n° 556 et sq.
possible égalité des charges publiques » (5). Mais de ce qu'une chose soit impossible, ou le paraisse, il ne s'ensuit pas que l’on doive s’interdire tout effort pour essayer de la réaliser, d’abord dans une large approximation, puis de manière peu à peù plus serrée. Le progrès — dans l'ordre juridique comme dans l’ordre scientifique — est fait de ces efforts continus pour atteindre un but que l’on aurait pu croire à première vue irréalisable. Il ne s'agit pas de savoir si l'égalité complète devant les charges publiques est ou non possible à mettre en pratique, il s’agit de savoir si elle est souhaitable.
Mais prenons garde d’abord à ce point : le principe de l'égalité devant les charges publiques, tel qu'il est établi à l’article 13 de la Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen a eu, dans la pensée de ceux qui l’ont pro clamé, une valeur essentiellement négative (6) : il fut une protestation contre les privilèges de tout ordre, et notamment contre les exemptions fiscales, plaie de l’Ancien Régime. On nous dit bien qu'aujourd'hui ée même principe vise à annihiler les privilèges de la puissance publique ; mais assimiler les privilèges sans contre-partie de /classes inutiles à la Nation et les nécessaires prérogatives de l'Etat, c’est jouer sur'les mots ; c'est refuser de voir l'utilité publique, justification et but de celles-ci, parfaitement étrangères à ceux-là.
D’une notion négative, donc, on fait un principe d'ordre positif. Et nous savons bien que pareils changements sont de la vie même des idées ; mais à ce compte il nous paraît assez arbitraire de se réclamer de l'antiquité et de l’illustration d’un principe, si c’est pour en détourner Île sens. Et c’est bien ce qui arrive si l’on fait d'une juste règle de répartition fiscale une idée-force de notre Droit Public général. À
Reste donc à examiner cette idée en elle-même ou dans ses conséquences ; et c’est là qu'intervient un troisième argument dont nous ne saurions méconnaître l'importance et l'intérêt. On nous dit en effet que toute l’évolution du contentieux de l'indemnité a tendu, depuis l’origine, à comprimer sans cesse davantage des domaines où s’affirmait l’irresponsabilité de la puissance publique. On nous demande de quel droit nous croyons pouvoir arrêter, au point où nous l’avons trouvée, cette évolution. Nous dirons
(5) Note précitée sous l’arrêt Couitéas.
(6) Cf. sur ce point BEuIN, Le principe de l'égalité devant les charges publiques, in Revue du droit public, 1934, p. 335.
que certes, il y a progrès lorsqu'on pousse une théorie, une manière de voir jusqu'à certaines limites ; mais que si lon continue au delà de ces limites, le progrès cesse, et la décadence commence. Mais on nous demandera alors de quel droit nous pouvons dire que cest au point où nous en sommes arrivés que commencerait la décadence ? On nous rappellerait que déjà des publicistes éminents crièrent que tout était perdu, lorsqu'on abandonna par exemple le critère du mobile politique dans les actes de gouvernement, où lorsqu'on introduisit le principe de la responsabilité de la puissance publique dans les actes dits de police. Si roide qu’en ait pu sembler la nouveauté à des esprits accoutumés aux conceptions anciennes, ces nouvelles manières de voir métaient pas tellement dévastatrices qu’elles semblèrent d’abord ; la notion d'Etat, la liberté même de l'Administration y ont survécu. C’est seulement au none de préjugés semblables que lon s’oppose à l’application sur une grande échelle de la notion de risque en Droit Administratif.
Peut-être. Toutefois remarquons d’abord ce point : dans cette réforme de notre manière d'envisager la responsabilité de la puissance publique qu’on nous propose depuis quelques décades, il y a un véritable changement de tableau. Jusqu'à présent on n'avait fait que pousser jusqu'à ses ultimes conséquences la théorie de la faute de service. Mais il semble bien qu'à l'heure actuelle cette notion ait donné tout ce qu’on pouvait attendre d’elle dans notre domaine. C’est qu’en effet la faute de service, par cela même qu’elle suppose, de la part du Tribunal Administratif, une appréciation in concreto des circonstances qui l’ont accompagnée (7), entraîne des cas d’excuse, et donc d'irresponsabilité, comme a tâché de le montrer dans des domaines assez marquants notre troisième partie. Sur ce plan donc, et la jurisprudence étant à peu près fixée de la manière que l’on sait, il n’y a pratiquement plus de progrès à espérer. C’est ce que les tenants de la responsabilité objective ont compris, et ils nous invitent à nous tourner vers le risque pour permettre au Conseil d'Etat de poursuivre cette évolution qu’il a accomplie jusqu'à présent sous l'égide de la faute du service public.
Changeant de plan, la responsabilité de la puissance publique change-t-elle où non entièrement d'aspect, c'est toute la question qui se pose. Et son importance est capitale.
(7) Duez, op. cit., p. 24, p. 40 et sq.
A vrai dire, on a cru pouvoir présenter l'extension de la notion de risque sous un aspect singulièrement bénin. C’est le Doyen Duez qui, faisant remarquer à propos des arrêts Regnault-Desroziers et Couitéas que la notion de
risque était. « pour le Conseil d'Etat un ingénieux moyen.
à utiliser toutes les fois qu'il se refuse à censurer l’action administrative et que cependant léquité exige une réparation pour la victime du dommage », estimait que « la théorie hardie de la responsabilité pour risque..: m'était qu'une manifestation de la prudence manifestée par la
haute juridiction administrative dans la censure d'actes.
confinant au domaine gouvernemental ». Et M. Duez de conclure que cette théorie dès lors « trouverait son emploi relativement à. ces activités dans lesquelles la puissance publique, jalouse de son pouvoir discrétionnaire, supporterait difficilement la censure du Conseil d'Etat. Et de ce côté l'utilisation de la doctrine du risque — mesure de circonspection jurisprudentielle — rejoindrait l’action lente, mais certaine, de la haute juridiction administrative en vue de la compression des actes de. gouvernement : le Conseil d'Etät revendiquerait la connaissance des conséquences dommageables de l’acte de gouvernement en permettant, grâce à la théorie du risque, de ne pas censurer l'action gouvernementale » (8).
Ainsi l’on croit respecter la nécessaire autonomie gouvernementale en déclarant que de tels actes ne seront pas ‘Soumis au contentieux de l’annulation. C’est là jouer avec élégance du caractère biparti de notre contentieux administratif, tel qu’il a été affirmé dans son dernier état par un Laferrière : le Conseil d'Etat, sorte de Janus bifrons, pourrait présenter un visage bienveillant à , la requête de l’'administré sans pour autant cesser de sourire à l'Administration. Mais on oublie, dans la solution préconisée de cette manière, que nos deux contentieux, celui de l’annu-
lation et celui de l'excès de pouvoir, tendent de plus en
plus à se rejoindre, à co-exister, à se confondre (9). Dire que cette évolution est pleinement achevée serait une erreur ; prétendre qu'elle s’accomplira un jour, nous ne sommes pas en mesure de le savoir. Mais les progrès effectués en ce sens nous interdisent de faire comme si
les deux contentieux étaient toujours séparés aussi rigide-
ment qu'à une autre époque. L'arrêt Lafage, par exemple
(8) Duez, op. cit., p. 84-85.
(9) Pour plus de détails voir DELBEZ, De l'excès de pouvoir comme source de responsabilité. Revue du droit public, 1932, p. 441.
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(8 mars 1912, R.D.P. 1912, p. 206, note Jèze) nous montre une espèce où l’admission du recours en annulation Ééquivalait à celle d’un recours en pleine juridiction. Et si les cas de synthèse en ce sens sont restés assez rares, la pente inverse a été fréquemment suivie ; et l'on a vu bien souvent une décision d'annulation impliquée en quelque sorte par un. ‘arrêt de pleine juridiction, qui, bien . qu'elle n'ait jamais été explicitement rendue, la suppose et se base sur elle (ex. Marc, 20 juin 1913; R. 709).
Car enfin, admettre un recours en indemnité contre un acte que l’on affirme, d'autre part, pleinement légal, et . donc pleinement valable, c'est dès la première vue une contradiction. En fait, malgré toutes les précautions oratoires et les artifices de procédure, l'indemnité n’est pas autre Chose qu’une censure dirigée, consciemment ou inconsciemment, contre l’activité RE vue
Une censure, Où une pénalité, ce qui revient au même. Car il S'agit de savoir si ce n’est pas sur la collectivité que retomberont les. « préjudices anormaux » causés à chaque individu. En définitive, c'est à ses conséquences pratiques, qu'il faut juger une théorie. Et il y a, dans la note d’'Hauriou sous larrêt Regnault-Desroziers, des considérations qui prennent aujourd’hui une allure prophétique sur les ultimes répercussions de l’idée de risque. Elles se résument en cette formule : où s’arrêtera-t-on ? Hauriou pensait aux innombrables victimes, directes ou indirectes, de la guerre de 1914 ; non pas seulement aux morts, aux blessés, : mais aux prisonniers, à tous ceux qui, d’une
., manière où d’une autre, ont été touchés par les répercus-
sions du conflit. Chacun de ces individus pourrait exciper, disait-il, d’un préjudice spécial, anormal, dépassant le niveau ordinaire des charges publiques (10). Faudra-t-il les indemniser tous ?
Une guerre victorieuse, avec l'illusion d’une victoire rémunératrice, nous engagea sur cette voie d’une réparation systématique, mais du moins légale, et non jurisprudentielle ; donc d’une réparation forfaitaire. Mais maintenant le problème se pose avec plus d’'ampleur encore et plus cruellement qu'il y a vingt ans. Ne dites pas que du fait que chaque citoyen ,a payé, d’une manière ou. d’une autre; une large contribution à la mauvaise fortune, l'égalité devant les charges publiques s’est trouvée d’elle-
(10) Note précitée au S. 1918-1919. III. 28.
même rétablie. Ce serait faux d’une part. Et d'autre part les considérations d « équité » qui ont motivé les lois de réparation restent les mêmes. Faudra-t-il indemniser sinon chaque Français, du moins un Français sur deux ? Les temps ne sont plus où Athènes payait chacun des citoyens participant aux affaires publiques du triobole qui récompensait leur dévouement ! Athènes pouvait se payer ce luxe ; son Trésor m'était pas uniquement, et de loin, le fruit de l’imposition de la collectivité. Mais aujourd’hui c'est la collectivité elle-même qui payerait à la plupart de ses membres l'indemnité que l’équité exige pour eux.
Et voici donc que ce problème devient d'ordre fiscal. Souvenons-nous de ce que M. Romieu croyait pouvoir dire dans ses conclusions sous l'arrêt Cames : « .… ‘en ce qui concerne lEtat, on n’a même pas à redouter l’objection — plus où moins sérieuse — tirée des frais excessifs qui pourraient, le cas échéant, grever l’industrie... L'Etat est
en mesure de pourvoir aux charges que le risque pro-
fessionnel peut faire peser sur lui.» Optimisme qu'approuvait à l’époque M. Hauriou. Mais voici que le domaine
d'application du risque s’est augmenté dans des propor-
tions qui n'étaient guère concevables en 1895. Et ce sont ses conséquences budgétaires qui nous font reculer maintenant devant de nouvelles extensions de cette théorie.
Viendra peut-êlre cependant un jour où nos conceptions traditionnelles en matière de politique financière étant de fond en comble renversées, les plus grosses dépenses ne seront plus à craindre, et notamment pour la consécration universelle de la responsabilitté objective. Ou bien on peut supposer que, grâce à un système généralisé d'assurances mutuelles, l'Etat pourrait être en mesure de-dédommager de tous les préjudices, quels qu'ils soient, qu’il serait à même de causer aux particuliers en sus des charges normales pesant sur chacun d'eux ; et remarquons que dans ce cas, l'assurance impliquant en règle générale le forfait, les solutions si méticuleuses du Conseil d'Etat n’auraient plus cours.
Rien de ‘tout cela n’est impossible. Mais nous voulons simplement insister sur ce point, avant d'en terminer avec cet aspect budgétaire des conséquences du « risque administratif » : c'est qu'il y 2 une véritable contradiction interne dans la position assumée depuis plusieurs décades par M. Jèze, et qu'on ne peut faire coïncider des conceptions si résolument novatrices dans la matière de la responsabilité de la puissance publique avec les conceptions
parfaitement orthodoxes qu'on lui connaît en matière budgétaire, sinon proprement fiscale. "
Gardons-nous de croire toutefois que l'aspect financier du problème, pour important qu'il nous paraisse, . soit absolument décisif. Si lourde que puisse être la charge qu'imposerait aux finances publiques une consécration. systématique de la responsabilité sans faute de l'Etat, elle ne dépasserait pas ces dettes accablantes dont par deux fois les dures nécessités d’un cataclysme mondial ont obéré notre budget. Il ‘nous semble qu'il est nécessaire de voir les choses de plus haut. Au point où nous en sommes arrivés de la question de la responsabilité de la puissance publique, cest, au sens exact du terme, un problème d'équilibre de forces, comme aurait dit Hauriou, qui se pose. À ce vocable d'équilibre on pourrait préférer les termes, plus philosophiques, de synthèse et de médiation : le premier, en ce qu'il implique un accouplement intime et nécessaire de notions opposées ; le second en ce qu'il poursuit, à l’intérieur même de cet accouplement, l’idée fuyante — mais qui doit être soigneusement sauvergardée — du rapport et de la relation préexistant et persistant entre les deux notions opposées. « Equilibre », donc, terme trop purement statique, au moins en apparence ; Car pour qui sait pénétrer la pensée du Doyen Hauriou, elle est au contraire profondément « dynamique » ; nous en avons vu un exemple trop remarquable dans son attitude à l’égard du risque pour qu'il nous soit utile d’insister.
Or, dans toute cette campagne en faveur de la consécration d’une responsabilité objective de l'Etat, il y a, au fond, cette idée très simple, mais poussée à son extrême limite’ et dévidée jusqu’à ses conséquences les plus reculées que l'individu ne doit pas supporter sans compensation les résultats qui peuvent lui être préjudiciables de lactiwvité de la puissance publique.
Nous reconnaissons cette idée; nous savons d’où elle vient. Elle résulte des affirmations que le Doyen Duguit mit à la base de ses principes de Droit Public et que nous pourrions résumer en cette formule : «Il n'y a pas de Droit Objectif ; il n'y a que des droits subjectifs ». Duguit, critique éminent des théories juridiques en cours à son époque, crut pouvoir remplacer, pour l’explication de notre état juridique, les idées qu'il venait de détruire par les siennes propres. Son exemple est grand précisément de ce qu'il nous a enseigné, sans s'en douter, qu'aucune théo-
rie ne pouvait rendre pleitement compte de la machine juridique infiniment complexe, avec ses rouages multiples, dahs laquelle nous vivons. Les deux volumes d’études sur l'Etat fourmillent d'observations profondes, de remarques pénétrantes ; le seul tort de Duguit fut de vouloir appuyer sur elles un système théorique complet et cohérent. Nous pouvons admirer lhéroïsme souverain avec lequel un Spinoza déduisait, dans un esprit dé précision implacable, les développements les plus lointains des axiomes qu'il avait posés: Mais le Droït ne se traite pas comme une succes- ‘sion de’ théorèmes mathématiques ou métaphysiques. Paul Valéry, dans sa Préface aux Lettres Persanes, à fait l'éloge de cette aurore du XVIIIe siècle en disant d'elle que « l'Europe était alors le meilleur des mondes possibles ; l'autorité, les facilités s’y composaient, Ja vérité y gardait quelque mesure ». Parole profonde ; un axiome peut être : juste, maïs devenir absurde si on le pousse à ses ultimes conséquences ; celà vient de ce que les Sciences juridiques et politiques ne sont pas des Sciences pures, mais bien plutôt un Art.
Et nous dirons ici : l’art de gouverner. Il n'est pas permis aux juristes, singulièrement aux juristes de Droit Public, d’être uniquement de ces hommes de cabinet, de ces scientifiques dont nous parlions tout à lheure. Ils doivent ne jamais être des théoriciens au sens absolu du térme, rien que des théoriciens. Maurras a quelque part loué Auguste Comte de n'avoir jamais fait que « la théorie de la pratique ». C'était bien pour un philosophe, même positiviste. Ce serait déjà peut-être trop dé théorie pour un! juriste, Car un juriste ne He jamais perdre le sens du concret, le sens du réel : ici, le sens de l'Etat.
De l'Etat conçu non te comme une personne morale, fiction plus ou moins vague héritée d’habitudes de pensée séculaires, mais comme une réalité vivante hors de laquelle il n’est pas de vie individuelle possible.
Or, on a pu tirer des leçons de Duguit ce qui ne sy trouvait peut-être pas autrement qu’en germe:: une affirmation parfois violente des droits de l'individu à l'encontre de l'Etat; d’où des revendications systématiques dont le. « risque social » est un exemple. L'erreur e Duguit, en définitive (plutôt l'erreur de ses disciples que la sienne propre, d'ailleurs), qui fut peut-être dans une certaine: mesure profitable au Droit Français — a sans doute été “de confondre les points de vue du Droit Public et du Droit Privé, et de les confondre, contrairement à ce qu'on
Anti penser d'abord dans un. esprit qui est plus st . d'un privatiste que. d'un publiciste.
L'erreur opposée. serait tout aussi grave ; le Droit venant tout entier s’absorber et s’anéantir dans VEtat, l'individu
offert . en, victime, sans compensation el..sans recours, à la Société, c’est là une conception :du monde, une EURE
schauung que notre esprit, ne peut. concevoir. Poser le problème de la sorte, c’est d’ailleurs mal le
poser. L'Etat st une nécessité, parce qu'il-est l’ordre. Non
point un ordre de police et de restriction, mais une synthèse humaine’ qui exige comme finalité interne l’accomplissement des individus qui le composent. Et dire que l'Etat est une nécessité, c’est énoncer à la fois son incontestable grandeur et ses limites. C'est dire tout ensemble qu'il a des devoirs et des droits. :
FE
C'est en facé de ce problème des devoirs et des droits de l'Etat, des droits «et des wobligations des individus vis-àvis de l'Etat, que nous nous trouvons depuis le début de cette étude. C’est en effet la caractéristique du Droit Public
que les luttes d'idées n’y sont point vaines, et qu’elles ont
des répercussions immédiates et directes d’une considérable importance dans la pratique. Et l’on voit par tout ce qui vient d’être dit l’importance capitale du problème de la responsabilité de la puissance publique. À ce problème notre Conseil d'Etat a donné une réponse nuancée, pro-
gressive. Sa solution s’est insérée dans l’évolution même
des concepts juridiques. Elle a pas. cessé, dans un esprit de haute politique jurisprudentielle, de ménager dans la mesure -du possible des points de vue contradictoires.
- Nous avons vu, dans la première partie de cet ouvrage,
que PEquité jurisprudentielle consistait à adapter les solutions juridiques à l’évolution des mœurs et aux nécessités de la vie sociale ;. que pour la réalisation de ce but avaient concouru suivant les cas et parfois tout ensemble, des sentiments soit d'humanité, soit. de rigueur envers les justiciables. Et c’est cela, précisément, l'équité du Conseil d'Etat : une’politique jurisprudeñtielle. Politique qui la mené à faire leur part aux considérations de justice sociale et d'intérêts individuels, à rechercher des transactions pour ne pas compromettre l'intérêt étatique. IL n'y a pas à craindre, croyons-nous, que la Haute Assemblée s’abandonne jamais complètement aux arguments qui ont motivé _un aspect de sa jurisprudence, soigneusement contenu par
ailleurs. IL est vain et faux, lorsqu'on étudie les décisions
du Conseil d'Etat, d'en vouloir considérer une catégorie
à l'exclusion de toutes les autres : c’est la jurisprudence dans son ensemble qu'il faut voir comme un tout harmonieux et cohérent ; la consécration du risque ne s’oppose pas à la conception des actes de gouvernement, elle la complète. Et c’est pourquoi il n'y a pas à craindre, pour le moment, d'avoir à reprendre le cri d'alarme auquel songeait Hauriou, « Dieu nous garde de l’Equité du Conseil d'Etat ».
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