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1. RESPONSABILITE DES POUVOIRS PUBLICS. — Lisiow

D’UN DROIT CIVIL. — LESION NOTAMMENT D’UN DROIT POLI-
TIQUE. — DOMMAGE,

II. RESPONSABILITE DES POUVOIRS PUBLICS. — Pov-
VOIR EXKECUTIF. — EXERCICE DE MISSIONS ET D’ACTIVITES
REGLEMENTAIRES. — KAUTE, NOTAMMENT IMPRUDENCE OU
NEGLIGENCE.

III. RESPONSABILITE DES POUVOIRS PUBLICS. — ABs-
TENTION DE REGLEMENTER. — DZELAI POUR AGIR.

I. La lésion non seulement d’un droit civil, mais noteamment aussi
d’un droit politique, peut constituer le dommage qui, dans les
conditions déterminées par les articles 1382 et 1383 du Code
civil, donne liew & Vobligation de réparer.

II. Le pouvoir exécutif est sowmis, dans Uexercice de ses missions
et de ses activités réglementaires, & lobligation de réparer le
dommage qu’il cause & autrui par sa faute, notamment par son

- tmprudence ou par sa négligence. Aucune disposition constitu-
ttonnelle ou légale ne soustrait le pouvoir exécutif & cette obliga-
tion qui résulte des articles 1382 et 1383 du Code civil.

/
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III. L’abstention de prendre un réglement en application des
articles 1382 et 1383 du Code civil donne liew & réparation, st
un dommage en est résulté. L’abstention est fautive méme dans
les cas ou aucun délai n’est prescrit aw pouvoir exécutif par
une disposition légale pour prendre un réglement.

(OFFIN C. ETAT BELGE, MINISTERE DES
COMMUNICATIONS, POSTES, TELEGRAPHES ET TELEPHONES.)

ARRET (traduction).

Vu Parrét attaqué, rendu le 19 juin 1967 par la Cour d’appel
de Bruxelles ;

Sur le moyen pris de la violation des articles 3 de I'arrété
royal du 30 novembre 1950 relatif au logement de certaines
catégories du personnel rétribué de 'Etat, 1382, 1383 du Code
civil et 97 de la Constitution,

en ce que le juge d’appel ainsi que le premier juge admettent
qu’il n’appartient pas au pouvoir judiciaire de qualifier de
fautive I'abstention du Ministre .des communications de sou-
mettre & la signature du Roi un projet d’arrété royal, parce
que le ministre arréte librement et souverainement les modalités
d’exécution de son pouvoir réglementaire, que les dispositions
de Varticle 3 de I'arrété royal du 30 novembre 1950 ne recon-
naissent pas un droit civil au demandeur, qu’elles ne fixent pas
un délai dans lequel devra étre pris I’arrété royal prévu et que,
la circulaire du 12 décembre 1950 du Premier Ministre n’ayant
pu créer un droit dans le chef du demandeur, les tribunaux ne
peuvent y attacher un caractére obligatoire,

alors que, premiére branche, pour intenter une action en dom-
mages-intéréts en raison d’un fait illicite, il n’est pas requis que
la partie lésée puisse faire état de la lésion dun droit ecivil
(violation des articles 1382 et 1383 du Code civil) ;

deuxiéme branche, un devoir général de prudence s’impose au
défendeur comme & toute personne physique ou morale, de sorte
qu'une abstention systématique, pendant dix ans, d’exercer un
pouvoir réglementaire qui avait été attribué au profit d’agents
déterminés, constitue la violation de ce devoir 4.1'égard de ces
agents (violation aussi des articles 1382 et 1383 du Code civil) ;
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troisiéme branche, en n’examinant pas si la période durant
laquelle le défendeur a omis d’exercer son pouvoir n’est pas
déraisonnablement longue 1’arrét n’est pas régulierement motivé,
la considération suivant laquelle aucun délai n’était fixé ne
permettant pas de savoir si le défendeur pouvait indéfiniment
omettre d’exercer son pouvoir (violation de V'article 97 de la
Constitution :

Attendu qu’il ressort des constatations de I'arrét attaqué
ainsi que du jugement dont appel, auquel 'arrét se référe, que
I’action originaire du demandeur tendait 4 la condamnation du
défendeur au payement d’'un montant de 78.000 francs de
dommages-intéréts en raison de la faute commise en négligeant
de prendre I’arrété d’exécution prévu & larticle 3, alinéa 2, de
T’arrété royal du 30 novembre 1950 pour le personnel du minis-
tére dont le demandeur était fonctionnaire, manquement qui
aurait causé au demandeur un dommage correspondant au mon-
tant déduit chaque mois de son traitement depuis le 1er janvier
1950 (date d’entrée en vigueur de cet arrété) jusqu’au 30 avril
1958 (date & laquelle le demandeur a été mis & la retraite) ;

Attendu qu’aux termes de l'article 3, alinéa 1er, -de larrété
royal du 30 novembre 1950 les agents astreints & occuper des
logements déterminés parce que leurs fonctions réclament leur
présence permanente sur les lieux de travail, bénéficient gra-
tuitement du logement, et que 1’alinéa 2 du méme article dispose
que le Roi détermine, pour chaque ministére, les fonctions
visées & [’alinéa premier ; '

Attendu que, pour déclarer ’action du demandeur non fon-
dée, I’arrét se base sur des motifs, d’une part, qu’en I'absence
de Varrété royal visé a I’alinéa 2 de Particle 3 de 'arrété royal
du 30 novembre 1950, le demandeur ne peut se prévaloir de
Pavantage du logement gratuit dont il est question dans I’ali-
néa 1er, d’autre part, qu’il n’appartient pas au pouvoir judiciaire
de qualifier de fautive I’omission « du Ministre des communica-
tions de soumettre un projet d’arrété royal & la signature du
Roi ; que, sous réserve de sa responsabilité politique & I'égard
des Chambres législatives, le ministre arréte librement et sou-
verainement les modalités d’exécution de son pouvoir régle-
mentaire » et enfin que les dispositions de 'article 3 n’accordent
pas de droit civil au demandeur ;

Attendu que P'action du demandeur ne tendait pas & obtenir
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le payement ou le remboursement d’une somme, parce que
Tarrété royal du 30 novembre 1950 lui aurait accordé le droit
d’obtenir la « gratuité du logement dont il est question & P'ali-
néa 1T », mais tendait, sur le fondement des articles 1382 et 1383
du Code civil, & la condamnation de I’Etat & réparer le dommage
résultant pour le demandeur de I'abstention fautive du pouvoir
exéeutif d’exécuter ledit arrété royal du 30 novembre 1950 ;

Attendu, d’une part, que la lésion non seulement d'un droit
civil, mais notamment aussi d’un droit politique, peut consti-
tuer le dommage qui, dans les conditions déterminées par les
articles 1382 et 1383 du Code civil, donne lieu & l’obligation
de réparer ; '

Attendu, d’autre part, qu’aucune disposition constitution-
nelle ou légale ne soustrait le pouvoir exécutif, dans I’exercice
de ses missions et de ses activités réglementaires, & 1’obligation,
résultant des articles 1382 et 1383 du Code civil, de réparer le
dommage qu’il cause & autrui par sa faute, notamment par son
imprudence ou par sa négligence ;

Attendu, enfin, que, méme dans les cas olt aucun délai n’est
prescrit au pouvoir exécutif par une disposition légale pour
prendre un réglement, Pabstention de prendre celui-ci peut en
application des articles 1382 et 1383 du Code civil donner lieu
& réparation, si un dommage en est résulté ;

Attendu, dés lors, qu’'en décidant que le pouvoir exécutif,
sous réserve toutefois de sa responsabilité politique & l’égard
des Chambres législatives, arréte librement et souverainement
«les modalités d’exécution de son pouvoir réglementaire » et
qu’en conséquence le pouvoir judiciaire ne peut jamais consi-
dérer que I'abstention, en matiére réglementaire, et notamment
celle d’exécuter une loi ou un arrété royal quelconque, est fau-
tive au sens des articles 1382 et 1383 du Code civil et partant
qu’elle donne lieu & I'obligation de réparer le dommage qu’elle
a causé, l'arrét attaqué a violé ces dispositions légales ;

Que le moyen est fond$ ;

Par ces motifs, la Cour casse l'arrét attaqué; ordonne que
mention du présent arrét sera faite en marge de la décision
annulée; réserve les dépens, sur lesquels il sera statué par le juge
de fond; renvoie la cause devant la Cour d’appel de Gand.
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NOTE.

L’obligation de réglementer.

INTRODUCTION.
A. — Les faits.

M. Goffin est percepteur des postes. En raison de ses fonections, il
bénéficie du logement dans un immeuble qui est propriété de I'Etat ; en
contrepartie, une retenue de dix pour cent est opérée sur son traitement.

Certaines dispositions de ’arrété royal du 30 novembre 1950 relatif
au logement de certaines catégories du personnel rétribué par I’Etat —
et notamment du « personnel des administrations de I’Etat » (art. 1er, 10)
— vont, dans ce contexte, retenir toute son attention. Elles précisent, en
effet, que « bénéficient gratuitement du logement les agents astreints &
occuper des logements déterminés parce que leur fonction réclame leur
présence permanente sur les lieux du travail » (art. 4, al. 1er),

En réalité, ces dispositions qui s’intégrent dans ce qu’il est convenu
d’appeler le statut pécuniaire des agents des services publics sont dou-
blement exceptionnelles par rapport au régime général qu’organise le
statut et que confirme, d’ailleurs, dans ses lignes essentielles, 1’arrété
royal du 30 novembre 1950.

Une premiére particularité apparait : c’est la jouissance d'un loge-
ment gratuit qui peut étre assurée, alors que le principe veut qu’une
retenue mensuelle soit opérée « sur le traitement des agents qui occupent
un logement dont la jouissance leur est concédée par leur administration
en vue de faciliter I’accomplissement de leur tdche» (art. 2 du méme
arrdété ; voy. également arrdté du Régent du 20 juin 1946, art. 10).
Une seconde exception se fait jour : c’est & une catégorie restreinte
d’agents que cet avantage est consenti; elle ne comprend que les per-
sonnes dont la fonetion réclame une présence permanente sur les lieux
du travail.

M. Goffin qui, depuis plusieurs années, est astreint & occuper un
logement déterminé se trouve-t-il dans les conditions requises pour
bénéficier du régime exceptionnel? Plus généralement, quels sont les
agents concernés et les fonctions visées? L’arrété royal du 30 novembre
1950 n’entre pas dans la voie des énumérations. Il laisse au Roi le soin
de déterminer, pour chaque ministére, ces fonctions (art. 3, al. 2). Pour
le reste, et selon une formule consacrée, «les ministres sont chargés,
chacun en ce qui le concerne, de ’exécution » de I’arrété (art. 9).

L’arrété royal du 30 novembre 1950 est appelé & sortir ses effets «le
1ler janvier 1950 » (art. 8, al. 1€T) et méme, pour certaines catégories
de personnes qui bénéficieront d*un logement gratuit, le 1er juillet 1947
ou le 1er juillet 1948 (art. 8, al. 2).

Mis & la retraite le 30 avril 1958, M. Goffin constate, cependant, que
le régime pécuniaire général a continué & lui étre appliqué aprés 1950 ;
le régime exceptionnel n’a pas recu le moindre commencement d’exécu-
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tion, en tout cas en ce qui concerne le Ministére des communications,
postes, télégraphes et téléphones (1). Cette situation lui parait dom-
mageable.

B. — L’action originaire.

s

L’action introduite par M. Goffin vise & obtenir la condamnation de
I’Etat belge. Elle se donne le fondement suivant. Une faute aurait été
commise : elle est de négligence et se résume en un défaut d’agir, en
I’espéce le défaut de prendre un arrété d’exécution de l’arrété royal du
30 novembre 1950 pour le personnel du Ministére des communications,
postes, télégraphes et téléphones. Un dommage en serait résulté : il
équivaut pour le demandeur & la somme des retenues mensuelles opérées
sur son traitement entre la date d’entrée en vigueur de l’arrété royal
ot la date de mise & la retraite, soit entre le 1er janvier 1850 et le 30 avril
1958. Le lien de causalité entre le dommage et la négligence parait
bien exister.

Encore faut-il relever le fondement exact de la demande. Le deman-
deur ne prétend pas obtenir paiement d’une somme qui lui est due.
Il entend plus simplement obtenir, en application des principes de la
responsabilité civile, réparation d’'un dommage. En s’abstenant pendant
prés de dix ans d’exercer une compétence réglementaire qui lui avait
été octroyée pour assurer un régime de faveur & certaines catégories de
membres de son personnel, 'Etat belge n’a-t-il pas commis une négli-
gence et manqué au devoir de prudence qui s’impose, en toutes circon-
stances, aux pouvoirs publies? En d’autres termes, n’est-ce pas une faute
que de ne pas tenir ses promesses et de ne pas avoir pris les mesures
concrotes qui permettaient de les réaliser?

Chose promise, chose due...?

Raisonner autrement, n’est-ce pas permettre aux détenteurs du pou-
voir réglementaire d’apprécier librement et souverainement, en dehors
de toute regle de délai, les modalités d’exercice de leurs compétences?
Telle est la principale question de droit que le tribunal de premiére
instance de Louvain comme la Cour d’appel de Bruxelles ont eu & exa-
miner pour prendre leur décision, respectivement le 25 février 1965 et
le 19 juin 1967.

C’est sur ce point que 'on se propose également de commenter ’arrét
du 23 avril 1971. On se permet pour d’autres questions, comme celle de la
détermination du dommage, de renvoyer aux conclusions de M. I’avocat
général Dumon (2) et & la note d’observations que M. Ph. MAYSTADT
a consacrée a cet arrdt au Journal des Tribunaux (3).

C. — Llarrét.

La legcon de 1’arrét rendu par la Cour de cassation le 23 avril 1971

(1) Voy. enfra des exemples de mesures prises dans d’sutres départements ministériels
en exécution de ’arrété royal du 30 novembre 1950.

(2) Arr. Cass., 1971, p. 787 et suiv.; R.W., 1970-1971, col. 1793 et suiv.

(3) J.T., 1972, p. 690. .
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peut étre commodément résumée : « Le pouvoir exécutif est soumis,
dans I’exercice de ses missions et de ses activités réglementaires, & 1’obli-
gation de réparer le dommage qu’il cause & autrui par sa faute, notam-
ment par son imprudence ou par sa négligence ». Elle est formulée selon
un mode quelque peu solennel pour qu’il n’y ait guére matiére & discus-
sion : « Aucune disposition constitutionnelle ou légale ne soustrait le
pouvoir exéeutif & cette obligation qui résulte des articles 1382 et 1383
du Code civil ».

Comment ces affirmations de principe trouvent-elles & s’appliquer?
« L’abstention de prendre un réglement peut constituer une faute et
donner lieu & réparation si un dommage en est résulté », note la Cour
de cassation. Une précision est fort opportunément apportée & cette
observation : la solution trouve & s’appliquer « méme dans les cas ol
aucun délai n’est prescrit au pouvoir exécutif » pour agir.

Le raisonnement de la Cour de cassation g’articule donc autour de
deux idées que 1’on examine successivement :

I) Le principe de responsabilité du pouvoir exécutif.

IT) Le principe de responsabilité dans l’exercice de la fonetion de
réglementer.

CHAPITRE I¢r, — LE PRINCIPE DE RESPONSABILITE
DU POUVOIR EXECUTIF.

La jurisprudence est désormais bien établie qui admet que le pouvoir
exéeutif soit rendu responsable de la faute qu’il commet dans I’accom-
plissement d’activités matérielles, dans 1’émission d’ordres particuliers
ou dans ’élaboration de réglements généraux (voy. spécialement cass.,
26 avril 1963, Pas., I, 905, R.C.J.B., 1963, note J. DABIN).

L’arrét du 23 avril 1971 rend cependant un son neuf par sa formula-
tion et par la référence qu’il fait explicitement & la notion de « pouvoir
exécutif ». Cette évolution est heureuse si elle conduit & abandonner, une
fois pour toutes, le concept commode mais ambigu de « responsabilité
de la puissance publique» et & affiner les notions utilisées. Elle préte
plus & discussion si, s’accrochant au concept de « pouvoir exécutif », elle
ne fait que déplacer pour partie le probléme. Une évolution, déja amorcée
dans 1’arrét analysé, ne conduira-t-elle pas ultérieurement & une étude
plus précise des manifestations de ce pouvoir?

L’arrét annoté entend aussi étayer le principe qu’il énonce par une
affirmation particuliérement solennelle ; il lui donne ainsi une portée
générale : «aucune disposition constitutionnelle ou légale» ne vient
soustraire le pouvoir exécutif aux obligations que lui imposent les dis-
positions du Code civil. ’

Ces observations méritent d’étre quelque peu explicitées.

1. La puissance publique.

Nul mot dans I’arrét commenté de la puissance publique. C’est I’'Etat
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ou le pouvoir exécutif qui, plus prosaiquement, sont mis en cause.
Nest-ce pas 13 I'indice d’une évolution significative?

Le terme de « puissance publique» a- alimenté,-depuis bientét- deux
sidcles, les controverses les plus animées et les plus importantes du droit
administratif. Il ne saurait étre question de rappeler ici, méme sommai-
rement, les arguments qui ont été échangés dans ces discussions, Relevons
simplement que d’aucuns ont voué au vocable de puissance publique
un culte qui n’a peut-8tre servi qu’a en discréditer 1'idée (4) : I'Etat
était personnifié dans sa toute-puissance ; une emprise matérielle sur
les hommes lui était reconnue ; son irresponsabilité dans des secteurs
entiers de la vie administrative était consacrée (5). D’autres, par ailleurs,
ge sont préoccupés de traquer les manifestations — méme insidieuses (6) —
de la puissance publique; sans aller, comme Jean. DABIN, jusqu’s pro-
poser de rayer le terme du vocabulaire des sciences juridiques et poli-
tiques (7), ils s’efforcent de montrer comment la puissance publique voit,
en un ensemble de circonstances, engager effectivement sa responsabilité
sur le plan contractuel ou extra-contractuel (8).

Aujourd’hui, la cause serait-elle entendue? On n’ose l'affirmer. Une
partie de I’Ecole frangaise reste, en effet, attachée & la notion de puis-
sance publique qu’elle considére comme un concept exact et utile qu’il
faut simplement « épurer de ses aspects inacceptables » (9). Le concept
est exact parce qu’il traduit, sur le plan de 1’aménagement interne des
pouvoirs, le concept de souveraineté nationale ; celui-ci n’implique-t-il
pas une différenciation de situation juridique entre les gouvernants et
les gouvernés? Le concept est utile parce qu’il résume en une formule
les traits essentiels du régime juridique fait aux détenteurs de pouvoir ;
mais — et 1& est 1’essentiel de la démonstration — ce régime est carac-
térisé par des prérogatives et surtout par des sujétions exorbitantes du
droit commun (10).

L’Ecole belge reste aussi, pour partie, solidement attachée & cette
notion de puissance publique. « Toute contestation du rdle prééminent de
la notion de puissance publique comme critére du droit administratif »
est vaine, éerit M. Maurice FLamME (11), qui voit dans les articles 25
et 67 de la Constitution la base juridique de pareil concept. Encore la
puissance publique est-elle ramenée dans 1’ordre des moyens d’action et

(4) Voy. M. Rousser, L'idée de puissance publique en droit administratif, Paris
Ed. Techniques, 1960; G. VEDEL, Droit adminisiratif, Paris, P.U.F., 1968, p. 18.

(8) Réserve est faite des hypothéses ot I’Etat-personne privée répond de ses actes.

(6) C. CamBIER, Droit administratif, Bruxelles, Larcier, 1968, p. 571 : ¢« L’on se
demande, bien vite, si la distinction entre ’Ktat-puissance publique et I’Etat-personne
privée n’est point réintroduite par le biais des actes décisoires qui ne donnent point
matidre & proeés judiciaire ».

(7) J. DaBiN, L’Etat ou le Politique, Paris, Dalloz, 1957, p. 174.

(8) Spécialement C. CAMBIER, La responsabilité de lo puissance publique et de ses
agents, Bruxelles, Larcier, 1947, p. 287 et suiv. et 398 et suiv.

(9) G. VEDEL, op. cit., p. 19.

(10) J. Rivero, ¢« Existe-t-il un oritére du droit &dlnlnlstratlf ?», R.D.P, 1953,
p. 279 ot suiv.

(11) M. FraMME, ¢ Service public et puissance publique. Mythes ou réuhtés? My
in Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch, t. I11, p. 477.
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des procédés utilisés (12) ; elle ne se meut plus sur-le plan des finalités
de l'action publique ou sur celui de la détermination des organes de
Pautorité.

En d’autres termes, méme les adeptes d’une théorie moderne de la
puissance publique n’identifient plus régime de puissance publique et
irresponsabilité de 1I’Etat. C’est dire, puisque la jurisprudence n’a pas
& trancher les querelles d’école sans portée pratique, que la référence &
cette théorie — méme pour la combattre ou la condamner — ne semble
plus avoir sa place dans les décisions des cours et tribunaux. Ne faut-il
pas, dés lors, se féliciter de ce que ’arrét du 23 avril 1971 s’engage dans
la voie qui prépare le constat de déeés du concept de « puissance publique »
dans la matiére de la responsabilité des personnes morales de droit
publie?

2. Le pouvoir exécutif.

Faut-il, pour autant, accepter sans réticences la déclaration de nais-
sance du concept de « pouvoir exécutif »?

La Constitution, en confiant aux cours et tribunaux la mission de
réparer les atteintes portées aux droits, n’a pas égard & la qualité des
parties contendantes, proclame solennellement 1’arrét du 5 novembre
1920. Et d’exclure, « au nom de cette vérité constitutionnelle restau-
rée» (13), le concept de puissance publique. Le Code civil trouve &
s’appliquer & tous : «les gouvernants... sont comme les gouvernés
soumis & la loi »; il vise tous leurs actes, « méme au cas ot auteur pré-
tendu de la 1ésion serait 1’Etat, une commune ou quelque autre personne
de droit public » (14).

Dans la méme perspective, 'arrét du 23 avril 1971 récuse le concept
de puissance publique et préfére recourir & celui de « pouvoir exécu-
tif » (15). Synonyme ou substitut? La puissance publique, effacée comme
justification de l’irresponsabilité de 1’Etat, ne réapparait-elle pas dans
ses manifestations — les pouvoirs — affirmées comme autant de limi-
tations au droit commun de la responsabilité civile?

Il n’en est rien. La terminologie employée — et la référence qu’elle
fait explicitement & la notion de « pouvoir » — parait surtout remettre
én cause le principe méme d’un régime général de responsabilité de la
puissance publique. C’est plus volontiers un systéme propre de respon-
sabilité pour chacun des pouvoirs dans 'Etat que la jurisprudence
semble désormais prendre en considération. Le contentieux de 1’indem-
nité trouve alors & se diversifier — dans son fondement, dans ses procé-
dures, voire dans ses organes — selon qu’il s’agit d’apprécier la respon-
sabilité d’un acte commis dans I’exercice de la fonction législative, de
la fonction judiciaire; de la fonction administrative, ...

L’évolution semble heureuse, ici encore. « L’entreprise étatique, comme
le note M. C. CaMBIER, fait appel & des fonctions et & des pouvoirs qui

(12) M. FLAMME, op. cif., p. 491.

(13) C. CamBIER, op. cit., p. 573.

(14) Cass., b novembre 1920, Pas., I, 193, conol P. LECLERCQ, spécialement p. 223.

(15) Les deux notions peuvent-elles, cependant, tre distinguées? Voy. les obser-
vations de J. RivERro, in Droit administratif, n° 31, p. 32.
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différent » (16). Pourquoi tenter, sur le plan de la responsabilité, de
recréer I'impossible unité? Mieux vaut admettre que la fonetion exécu-
tive comme le pouvoir exéoutif sont des manifestations particuliéres de
VEtat et qu’ils obéissent comme telles & un régime particulier de res-
ponsabilité.

L’arrét annoté parait ainsi préparer la voie d’une jurisprudence plus
structurée et serrant de plus prés les réalités particuliéres & P’action des
différents pouvoirs dans 1I’Etat.

Est-ce & dire que la notion de « pouvoir exécutif » donne entiére satis-
faction ?

a) Les données constitutionnelles.

La référence & un régime de responsabilité du pouvoir exécutif a le
mérite de renvoyer sans ambiguité aux dispositions constitutionnelles en
vertu desquelles « au Roi appartient le pouvoir exéeutif, tel qu’il est
réglé par la Constitution » (article 29), ainsi que le pouvoir de faire «les
réglements et arrétés nécessaires pour ’exéeution des lois, sans jamais
pouvoir ni suspendre les lois elles-mémes, ni dispenser de leur exécution »
(article 67). Pour reprendre une expression chére au doyen G. VEDEL,
les bases constitutionnelles du droit administratif (17) sont ainsi rappe-
1ées d’emblée. Mais, surtout, le domaine de la responsabilité du pouvoir
exéeutif est, par la méme occasion, circonserit : les actes susceptibles
de causer dommage — principalement les arrétés et réglements — sont
mis en évidence ; 'auteur de ces actes — c’est le Roi — est désigné.
Le rappel des données constitutionnelles est-il, cependant, suffisamment
convaincant ?

D’aucuns ne manqueront pas de reprocher & la notion de pouvoir
exéeutif son caractére restrictif. Faisant référence & l’article 29 de la
Constitution, elle ne laisse guére percevoir, derriére 1’action du Roi, celle
de ses ministres, celle de son administration, celle des collectivités sub-
ordonnées, celle — plus généralement encore — de ’ensemble des per-
sonnes morales de droit public (18). Faisant référence & I’article 67 de
la méme constitution, elle parait privilégier, par ailleurs, une forme
d’action qui est celle des arrétés et rdglements, comme si le pouvoir
exéecutif n’était pas responsable des mesures individuelles qu’il prend,
des ordres particuliers qu’il donne ou des activités matérielles auxquelles
il se livre. )

D’autres, au contraire, s’attacheront & contester le caractére par trop
extensif de la notion de pouvoir exécutif. Parmi les actes du pouvoir
exécutif qui engagent éventuellement sa responsabilité, figurent les
actes les plus importants de la fonction gouvernementale (par exemple,

(16) C. CAMBIER, op. cit., p. 573. Dans le méme sens, voy. R. ANDERSEN, « Quelques
réflexions sur la responsabilité du fait des lois», in Actualité du contréle juridictionnel
des lois, Bruxelles, Larcier, 1973, p. 391 et suiv.

(17) G. VeDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif», %.D.C.E.,
n° 8, p. 21 et suiv.

(18) Les expressions «administration » et « personnes morales de droit public»
reviennent & plusieurs reprises sous la plume de PH. MAYSTADT (0p. cit., p. 690).
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un arrété royal de mobilisation de I’armée) et les faits les plus anodins
de la vie d’une collectivité locale (par exemple, la chute d’un arbre sur
la voie publique). N’y aurait-il pas intérét, dans un souci de clarté et
de séecurité juridiques, & mieux sérier les problémes?

D’autres encore mettront en évidence le caractére fonciérement ambigu
du concept. Le « pouvoir exéecutif » est héritier de la doctrine de Rous-
seau — « J’appelle done gouvernement ou supréme administration ’exer-
cice légitime de la puissance exécutive » — et du systéme conventionnel
de 1793 : l'affirmation de la primauté de la loi ne conduit-elle pas &
n’accorder aux problémes de gouvernement et d’administration qu’une
importance accessoire, celle que 1’on réserve aux tiches d’exécution? En
un mot, « pouvoir exécutif » n’est-il pas synonyme de « pouvoir d’exé-
cution » (19)? Et qu’est-ce que l’exécution? Est-ce ’exécution d’une loi,
ou, plus généralement, ’exécution des lois, c’est-d-dire le respect de
la 16galité?

b) L’exécution d’une los.

Seuls les théoriciens de I’Etat ou les spécialistes de la science politique
et administrative (20) se sont préoccupés jusqu’d présent de donner une
définition correcte du pouvoir exécutif. Et ce au prix d’une interrogation
sur les missions de I’Etat, sur I’équilibre — en droit et en fait — des
fonctions étatiques, sur le comportement respectif des organes de 1égis-
lation, de gouvernement et d’administration (21).

Faut-il dire que cette définition revét, cependant, une importance
toute particuliére dans le domaine de la responsabilité des pouvoirs
publics? Cette matiére a été longtemps dominée, en effet, par une dis-
tinction qui paraissait fondamentale entre la décision — jugée souveraine
ot discrétionnaire — et I’exécution de la décision — susceptible d’&tre
contrdlée (22). Est-ce pareille argumentation qui réapparait & travers
la référence faite & la notion de pouvoir exécutif? Ne s’agit-il pas d’affir-
mer que les actes législatifs échappent au contrdle du juge dans la mesure
out ils traduisent la volonté et la décision souveraine des chambres élues
tandis que les actes du pouvoir exécutif sont naturellement soumis &
un examen et cela en raison de leur nature méme qui est celle d’actes
d’exécution d’une décision préalable? Pareils postulats feraient d’ailleurs

(19) Comme le note M. VAUTHIER, Précis de droit administratif de la Belgique,
Bruxelles, Larcier, 1950, t. Ier, p. 49), la Constitution du 3 septembre 1791 s’exprimait
déja ainsi : « Le pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi, méme provisoire, mais
seulement des proclamations conformes aux lois pour en ordonner ou en rappeler
Vexécution » (titre III, ch. III, section 17, art. 6).

(20) Entre autres, J. DaBIN, op. cif., p. 146; H. BucH, « La décision », in T7raité
de science administrative, Paris, Mouton, 1966, p. 470 et suiv.; A. DELP%REE, « La
prise de décision dans ’Administration », Res Publica, 1967, p. 205 et suiv. : « L’ad-
ministration moderne ne se borne pas & exercer des fonctions d’exécution »,

(21) Sur ce théme, F. DELPEREE, « Politique et administration », Res Publica, 1973,
p. 429 et suiv.

(22) Voy. concl. de Pavocat général Gesorg, Pas., 1933, I, p. 266 et suiv. Sur la
critique de cette jurisprudence, voy. C. CAMBIER, La responsabilité ..., p. 486, et Prin-
cipes du contentieux adminisiratif, Bruxelles, Larcier, 1961, t. Ier, p, 259; R.-O. DALOQ,
Traité de la responsabilité civile, Bruxelles, Larcier, 1967, 2¢ éd., vol, Ier, nos 1327 et suiv.
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conclure que ce contrdle judiciaire a pour objet principal de vérifier si
le pouvoir exécutif est bien resté dans la ligne des directives législatives
qui lui ont été données. Dans ce contexte, la jurisprudence aurait pour
elle I’'avantage de la pure logique — mais n’est-ce pas & la limite une
pétition de principe? — : le pouvoir exéeutif a pour téche d’exécuter
la loi; le défaut d’exécuter comme le défsut dans 1’exécution sont
répréhensibles. En réalité, c’est alors la définition qui est donnée du
pouvoir exécutif qui justifie — a posteriori — la solution apportée au
probléme de sa responsabilité : le pouvoir exécutif, en un mot, est res-
ponsable parce qu’exécutant.

La simplicité de la formule masque mal, cependant, la diversité des
téches qui relévent de I’exécution de la loi.

Le pouvoir exéeutif a, d’abord, la charge de la promulgation et de la
publication de la loi : ces formalités vont conférer respectivement force
exéeutoire et force obligatoire (23) & la régle législative.

Le pouvoir exécutif, par ailleurs, joue le réle de coadjuteur du légis-
latif. Plutét que d’insister sur la constante antinomie de ces pouvoirs,
ne convient-il pas, en effet, d’observer que 1’émission d’une régle générale
s’accompagne inévitablement de prescriptions qui en facilitent 1’appli-
cation ou, tout simplement, qui rendent celle-ci possible (24)? La loi est
régle trés générale et congue en dehors des circonstances du moment ;
elle doit &tre adaptée, précisée, complétée, concrétisée par des régles qui
comblent éventuellement 1’écart entre les régles légales et la réalité.
C’est 14 1’aspect le plus connu de la tche du pouvoir exécutif ; c’est
aussi celui que les textes constitutionnels consacrent par priorité. Cette
forme d’exécution de la loi peut, d’ailleurs, étre mise en ceuvre de la
propre initiative du pouvoir exécutif qui, au vu des termes trés généraux
de dispositions 1égales, prend les mesures réglementaires ou les disposi-
tions pratiques pour en permettre I’application : le pouvoir exécutif met
ainsi ses moyens au service de la loi; cette offre de services s’exerce
dans les limites de compétences qui sont celles de I’autorité intervenante
et ne peut légitimer une forme de substitution d’action. Mais 1’exécution
de la loi peut aussi étre utilisée & I’inwitatiorr du pouvoir législatif qui
charge le pouvoir exéeutif de prendre les mesures d’exécution de la loi :
Yinvitation peut fixer le destinataire, la mesure, la procédure et, au
besoin, les modalités de cette habilitation.

On sait aussi que cette activité d’exéeution de la loi est congue en
termes trés larges : elle implique la faculté de parachever, de compléter,
de préciser ’ccuvre législative ; selon une formule consacrée par une
jurisprudence constante et approuvée par la doctrine, cette compétence
s’exerce « en dégageant du principe de la loi et de son économie générale
les conséquences qui en dérivent généralement d’aprés l'esprit qui a

(23) Sur ces questions, voy. P. DE VisscHER, « La formulation, la signature et la
publication des lois en droit belge », in Travaux et recherches de UInstitut de droit comparé
de UUniversité de Paris, t. XX, p. 45.

(24) M, VAUTHIER, 0p. cit., t. 1T, p. 49, Voy également note sous Bruxelles, 20 sep-
tembre 1930, Rev. adm., 1931, p. 149 et suiv.
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présidé & sa conception et les fins qu’elle poursuit » (25). Ce qui fait
écrire & M. J.-M. RAINAUD que « lorsque le pouvoir exécutif réglemente,
il fait plus qu’exécuter » (26).

L’exercice du pouvoir exécutif implique encore I’emploi de la con-
trainte pour assurer I’application correcte de la loi et des réglements :
le privilége de 1’ewécution d’office ne peut dtre passé sous silence.

Est-ce bien cette exécution de la loi que prend en considération I'arrét
du 23 avril 1971?

c) Le respect de la lod.

Le pouvoir exécutif déborde — et de beaucoup — la simple exécution
de la loi, méme entendue dans sa diversité (27). Car le pouvoir exécutif,
appelé alors plus exactement « pouvoir gouvernemental » (28), est habi-
lité & agir en dehors de toute autorisation législative. Ayant essentielle-
ment pour tdche d’assurer le maintien de I’ordre public et la bonne
marche des services publics, il exerce cette mission indépendamment des
prescriptions formelles du législateur.

Comme le reléve M. F. VINCENT, c¢’est un « pouvoir spontané inter-
venant en dehors de toute habilitation expresse » (29) qui trouve alors
& g’exercer.

Pouvoir exécutif autonome n’est évidemment pas synonyme de pou-
voir exécutif arbitraire. Dans P’exercice de ses prérogatives, le pouvoir
exécutif reste, en toute hypothése, limité et tenu, en particulier, au
respect de la loi. Comme le constate Maurice HAURIOU, ’exécution des
lois, entendue d’ailleurs dans un sens voisin de celui du respect de la
1égalité, n’est pas alors condition préalable d’action du pouvoir exécutif
mais simplement 1’'une des modalités de son intervention (30).

Proclamant la responsabilité du pouvoir exécutif, est-ce cette signi-
fication que retient la Cour de cassation?

La jurisprudence de la Cour de cassation est dans le sens de la recon-
naissance d’une responsabilité trés large du pouvoir exéeutif, que celui-ci
g’exprime par des ordres particuliers ou par des mesures réglementaires

(25) Cass., 18 novembre 1924, Pas., 1925, I, 25; cass., 19 janvier 1959, Rev. Adm.,
p. 143; cass., 12 novembre 1963, Rev. Adm., 1964, p. 123.

(26) J.-M. Ramvaup, La distinction de Pacte réglementaire et de l'acte individuel,
Paris, L.G.D.J., 1966, p. 29.

(27) Comp. M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey,
1916, p. 9 : « On a commencé par dire que la fonction administrative était ‘I'ceuvre du
pouvoir exécutif’ et qu’elle consistait ‘dans I’exécution des lois’. Mais cette définition
n’est ni claire, ni méme exacte ».

(28) « L’expression pouvoir gouvernemental est synonyme ou peu s'en faut de
I’expression pouvoir exécutif. Dans un grand nombre de cas, elle répond plus exactement
& la réalité des choses que ne le fait l'expression pouvoir exécutif» (M. VAUTHIER,
op. cit., p. 47).

(29) F. VinceENnT, Le pouvoir de décision unilatérale des autorités administratives,
Paris, L.G.D.J., 1966, p. 242,

(30) M, HAURIOU, 0p. ¢il., p. 10. Dans le méme sens, J.-M. AUBY (note sous C.E. fr.
27 novembre 1964, Ministére des Finances et des Affaires économiques ¢/ Veuve Renard,
D.-S., 1965, p. 632), qui identifie « exécuter la loi », « respecter la loi », « faire respecter
la loi» et «appliquer la loi».

Revue Critique 1975, 1 — 2
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ou encore que son comportement fautif soit attribué & des activités
matérielles. Va-t-elle jusqu’a déborder le concept d’une exécution d’une
loi pour atteindre le concept plus large de I'exécution des lois?

Il ne semble pas & premiére vue. La Cour de cassation a eu & 1’esprit
Tintervention d’un pouvoir exécutif agissant en exécution d’une loi
(voy. la formule « dans les cas ol aucun délai n’est prescrit au pouvoir
exéeutif par une disposition légale ... »). Le cas de I’espéce devait, cepen-
dant, I'inviter & dépasser cette perspective partielle : I’hypothése de
départ était, en effet, celle d'un arrété royal qui n’avait pas regu d’exé-
cution par un sutre arrété royal (31). La Cour de cassation est donc
amensée & formuler une régle de principe : ¢’est toute action ou abstention
du pouvoir exécutif qui peut étre fautive ; celle d’exécuter une loi ou
un arrété royal ne fournit, en somme, qu'un exemple. La formule
employée — « ’abstention en matiére réglementaire et notamment celle
d’exécuter une loi...» — est en ce sens trés caractéristique.

Cette précision corrige, sans conteste, la formule apparemment res-
trictive de 1’arrét. Elle montre aussi que la portée du contréle 8 exercer
déborde — et de loin — celui de la vérification d'une correcte exécution
de la prescription plus générale. ‘

Dans cette perspective, le recours & la notion de pouvoir exécutif —
trop commodément identifiée & celle du pouvoir d’exécuter une loi —
n’est-il pas quelque peu ambigu?

3. La responsabilité du pouvoir ewécutif.

« Aucune disposition constitutionnelle ou légale » la formule ne
laisse place & aucun doute — ne soustrait le pouvoir exéeutif & I’obliga-
tion de réparer le dommage qu’il cause & autrui par sa faube.

Pour ce qui est des dispositions constitutionnelles, qui contestera
l'affirmation? Ce ne sont pas les articles 90 et 140 de la Constitution,
moins encore l’article 69, qui feraient obstacle & cette obligation de
réparer : ’aménagement de la responsabilité pénale ou civile des ministres
comme celui de leur- responsabilité politique ne sauraient étre assimilés
& une absence de responsabilité civile des pouvoirs publics (32). La Cour
de cassation rappelle ici fort opportunément un principe élémentaire
mais essentiel du droit belge.

Pour ce qui est des dispositions légales, la formule utilisée semble
équivoque. Sans doute, aucune loi n’est venue dégager, en régle générale
et par principe, la responsabilité du pouvoir exéeutif. Faut-il, pour
autant, écarter ’hypothése de lois qui ont exclu ou qui excluront la
responsabilité du pouvoir exécutif dans une circonstance particuliére?
Il ne semble pas. En habilitant, par exemple, le pouvoir exécutif a
régler une matiére — c’est-a-dire & porter atteinte & des intéréts parti-
culiers au nom de l’intérét général —, la loi n’a-t-elle pas pour objet

(31) Voy. aussi les conclusions de M. Pavocat général Dumon, op. cit., col. 1802.
(32) P. De VisscHER, ¢« De la responsabilité juridique des ministres », note sous
Bruxelles, 1°r février 1950, R.C.J.B., 1952, p. 46 et références citées.
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de parer & la mise en cause du pouvoir exécutif pour faute commise
dans les limites de cette habilitation (33)?

D’autres hypothéses peuvent aussi étre rappelées ; celles, par exemple,
o le législateur 1égifére par approbation, par ratification ou par confir-
mation (34). Faut-il rappeler qu’en ’occurrence son intervention a pour
effet de transformer ’autorité méme du réglement qui a été élaboré &
un point tel que sa légalité est entiérement soustraite au contrdle juri-
dictionnel ? N’est-ce pas l’intervention du législateur qui, en ’occurrence,
couvre éventuellement la faute qui aurait été commise et la responsa-
bilité qui aurait été engagée (35)?

En d’autres termes, aucune loi — et certainement pas le Code civil —
ne soustrait les pouvoirs publics & I’obligation de principe de réparer
le dommage qu’ils causent & autrui par leur faute. Mais une loi pourrait,
dans un cas d’espéce, aménager a priors ou a posteriors ce régime juridique.

CHAPITRE II. — LE PRINCIPE DE LA RESPONSABILITE
DANS L'EXERCICE DE LA FONCTION DE REGLEMENTER.

L’arrét du 23 avril 1971 aurait peut-étre pu faire I’économie de la
référence & la notion contestable de pouvoir exécutif pour mettre en
cause, d’emblée, la responsabilité de I’Etat dans I’exercice de la fonction
de réglementer.

I1 se serait alors situé dans la droite ligne de I’évolution ouverte par
I’arrét rendu le 26 avril 1963 par la Cour de cassation sur les conclusions
de son procureur général, M. R. Havoirr bE TErRMICOURT. L’objet de cet
arrét, faut-il le rappeler?, était d’étendre aux actes réglementaires des
personnes morales de droit public le régime de la responsabilité pour
faute.

Tei encore, cependant, V’arrét rend un son neuf. Et ce sur trois points.

L’accent est mis, d’abord, sur I’originalité de la fonction de régle-
menter — dans ses missions et dans ses activités. Une assimilation est,
ensuite, relevée dans l’exercice de la fonction de réglementer entre la
faute et la négligence ou I'imprudence, ces derniéres n’apparaissant
d’ailleurs & la Cour de cassation que comme des variétés de faute. Enfin,
le délai mis par l’autorité publique & agir apparait comme un élément
essentiel d’appréciation de la gravité, voire de l'existence de la faute
imputée. ,

Ces trois caractéristiques méritent d’étre relevées.

1. La fonction de réglementer.

L’arrét du 23 avril 1971 ne se contente pas de proclamer le principe

(33) Voy. en ce sens, J. DABIN, « La responsabilité de I’Administration dans ’exercice
de la fonetion réglementaire », note sous cass., 26 avril 1963, R.C.J.B., 1963, p. 124.
Dans le méme sens, R. 0. Daroq, Examen de jurisprudence. « La responsabilité délic-
tuelle et quasi délictuelle (1963-1967) », 2¢ partie, B.C.J.B., 1968, p. 331.

(34) Sur ces questions, voy. J. MASQUELIN, « Les procédés de législation », Ann. Dr.,
1960, p. 386.

(35) Concl. F. Dumon, col. 1801.
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de la responsabilité pour faute du pouvoir.exécutif. Il prend sein de
préeiser que 1’assujettissement aux principes du Code civil atteint, en
particulier, le pouvoir exécutif « dans l’exercice de ses missions et de
ses activités réglementaires ». Qu’est-ce & dire?

La formule employée nous parait appeler trois observations. La pre-
miére a trait & la définition de la fonction de « réglementer » ; 1a seconde
vise la notion « d’exercice » de la fonction de réglementer ; la troisidme
concerne 1’étendue du domaine des ¢« missions» et des «activités » qui
se rattachent & la fonction réglementaire.

a) Réglementer.

Pour une personne morale de droit public, réglementer consiste &
édicter des dispositions abstraites applicables & un nombre indéterminé
de personnes. La fonction ainsi assurée se donne un objectif : créer la
sécurité en soustrayant des actions particuliéres & l'impulsion et & la
libre appréciation de leurs auteurs pour les soumettre & 1’observation
de normes préétablies (36).

La fonction de réglementer s’apparente ainsi & la fonction de 1égi-
férer ; elle se différencie, par contre, de la fonction d’administrer.

Réglementer et 1égiférer vont de pair. Pour celui qui entend faire
abstraction un instant du cadre constitutionnel dans lequel le probléme
se pose (37), le réglement passe, en effet, pour &tre une loi « matérielle »
ou ¢« secondaire » qui n’a peut-étre pas le méme degré d’efficacité que la
loi mais qui est de la méme nature qu’elle (38). L’objectif assigné & ces

(36) C. CamBiER, Principes du contenticux administratif, Bruxelles, Larcier, 1961,
t. Ier, p. 21, et Drodt administratif, Bruxelles, Larcier, 1968, p. 239. M. J.-M. RAINAUD
(op. cit., p. 27) écrit & ce sujet : « L’acte réglementaire est 'acte noble, I'acte indispen.
sable pour gouverner, le type méme de ’acte de droit public». Et encore : « L'acte
réglementaire est un acte de conception » (p. 28). Voy. aussi J. DABIN, « La responsabilité
de I’ Administration & 1'égard des usagers de la voirie », R.C.J.B., 1963, p. 109 et suiv.,
et op. cit., p. 122 et suiv.

(37) Les données constitutionnelles ne peuvent, évidemment, &tre passées sous
silence. Elles suffisent & montrer la fausse analogie de la loi et du réglement. Tous deux
ont pour objet de poser des régles générales et impersonnelles. Il n’en reste pas moins
que le réglement est soumis au contrdle de légalité et apparait donc essentielloment
comme une régle subordonnée : le Conseil d’Etat pourra en annuler les dispositions;
les cours et tribunaux pourront en refuser I’application; les autorités de tutelle pourront
méme vérifier ’adéquation de ses dispositions & I'intérét général. Ces particularités
suffisent & souligner la spécificité du réglement par rapport & la loi. La différence de
régime ne peut, cependant, masquer la similitude des données de base. Sur la portée
de cette distinction compte tenu de I'aménagement nouveau des régles constitution-
nelles, voy. F. Derrfiriin, « La Constitution et la régle de d.rolb », Ann. Dr,, 1972,
p. 187 et suiv,

(38) J. DABIN, op. cit., p. 127 : « A cet égard, le réglement, par son objet formel,
esb tout & fait semblable & la loi (matérielle) ». GEORGES BONNARD en tire les conclusions
suivantes : «Si on se souvient que P'autorité législative est pleinement souveraine
dans l'exercice de sa fonction, il faut en dire autant des autorités administratives qui,
alors, sont extrdmement libres d’émettre ou de ne pas émettre une réglementation
initiale puisque D’initiative de la loi se confond avec celle du réglement dens la mesure
ot ces deux actes disposent par voie générale » (cité par J.-O. DOUENCE, Recherches sur
le pouvoir réglementaire de I’ Adminisiration, Paris, L.G.D.J., 1968, p. 485).
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deux régles juridiques est identique ; leurs caractéristiques essentielles
sont semblables. )

Comme I’observe M. Hauriou (39), deux couches de droit tendent &
se combiner dans l’ordre juridique : le droit 1égal et le droit réglemen-
taire. Chacune des deux couches (40) se développe de manieére largement
autonome avec sa logique propre ; elles ne sont pas toujours d’accord,
elles peuvent méme entrer en conflit ; mais elles peuvent aussi tendre &
harmoniser leur action. Et cette conciliation est aisée dans la mesure
oui ce sont des dispositions générales et impersonnelles qui entrent en
concours (41). Ce qui permet a M. MASQUELIN d’écrire que « la fonction
réglementaire tend au méme but que la fonction législative dont elle
n’est qu'un démembrement et emploie les mémes méthodes » (42).

Au contraire, réglementer se distingue nettement d’administrer : il
s’agit de faire le droit, non de I’appliquer, de pourvoir & un besoin d’in-
térét général, non d’intervenir & propos d’un cas concret, de prendre
des décisions & caractere impersonnel, non d’adapter I’action aux oppor-
tunités du moment ou aux situations particuliéres (43).

Est-il besoin d’ajouter, cependant, que le droit de la responsabilité
civile n’est pas en harmonie avec ces présupposés de la doctrine (44)?
Les cours et tribunaux se refusent & censurer le législateur : ’Etat ne
peut étre condamné pour faute en raison d'un acte de la fonction légis-
lative. Les mémes cours et tribunaux n’hésitent pas, au contraire, &
déclarer fautive une personne morale de droit public dans I’exercice de
la fonetion réglementaire, et ce de la méme fagon qu’elle peut étre rendue
responsable des fautes qu’elle commet dans l'exercice de la fonction
administrative.

L’activité exercée importe peu en 1’espéce. Le critére du matériel céde
le pas & celui de ’organique. La nature de I'autorité compétente pour
légiférer ou pour réglementer différe : elle justifie deux régimes contra-

(39) M. HaURIOU, op. cit., p. 36.

(40) M. HAURIOU, op. cit., p. 38.

(41) « Dans ’actien législative, I'indépendance, le caractére absolu de la démarche,
décident de la nature des choses. Cela est vrai du réglement comme de la loi au sens
étroit et formel du mot ... » (L, Wobpon, Le contréle juridictionnel de I'administration
et de la responsabilité des services publics en Belgique, p. 228, cité par M. F. Dumon.

(42) J. MasQUELIN, ¢ Contribution & I’étude du probléme des arrétés organiques et
réglementaires », Rev. Adm., 1951, p. 223. Adde : A. Masr, Précis de droit administratif
belge, 19686, p. 14, nos 21 et suiv. )

(48) Sur 'utilité de distinguer la fonction normative et la fonction administrative
dans les modes d’action de ’Administration, voy. J. DEMBOUR, Droit administratif,
Lidge, 1972, p. 18. D’oti cette interrogation d’une partie de la doctrine sur le point de
savoir 8’il n’y a pas lieu d’organiser deux régimes distincts de responsabilité du pouvoir
exéeutif, I'un pour la fonction de réglementer, I’autre pour la fonction d’administrer.

(44) Faut-il y voir avee M. G. Tiusir (Le rdle de la notion de fonction administrative
en droit administratif francais, Paris, L.G.D.J., 1963, p. 123) une preuve de la crise de
structure que connait aujourd’hui Pordre juridique ou reconnaitre que, dans I'Etat
moderne — notamment celui qui opte pour une séparation souple des pouvoirs —,
la séparation des organes et done celle des responsabilités n'est pas calquée sur la sépara-
tion des fonctions? Voy. encore J.-F. LacuAUME, La hiérarchie des actes administratifs
ewécutoires en droit public frangatis, Paris, L.G.D.J., 1966, p. 325 : « Le parallélisme
actes-auteurs des actes n’était plus la seule explication de la gradation de I'ordonnan-
cement juridique ».
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dictoires de responsabilité. La nature de l'autorité compétente pour
réglementer et pour administrer est identique : elle justifie un. méme
régime de responsabilité.

Cette justification purement formelle explique, sans doute, le manque
d’unanimité de la doctrine pour approuver sans réserve ces solutions.
D’aucuns n’hésitent pas, en effet, & souhaiter I’aménagement de deux
régimes distincts de responsabilité : I'un pour les actes de la fonction
de 1égiférer et de réglementer, I’autre pour les actes de décision & portée
individuelle. Sans remettre en cause le principe qui veut que tous les
actes du pouvoir exécutif soient soumis & la censure des cours et tribu-
naux, notamment au contentieux de I'indemnité, ils n’écartent pas « dans
le domaine réglementaire, I'immunité de I’Administration pour tout ce
qui concerne de prétendues fautes d’imprudence » (45).

Nest-il pas, il est vrai, « plus simple, plus économique d’affirmer dés
T’abord qu’en matiére de réglements, par la force des choses et sans autre
dispense de la loi, I’Administration n’est plus tenue de l’obligation de
prudence au sens des articles 1382 et 1383 du Code civil » (46)? Cette
suggestion, écrivait le professeur Jean DABIN en 1963, mériterait une
étude approfondie. Dix ans aprés, 1’étude reste encore & élaborer...

M. lavocat général DumoN s’est efforcé, dans ses conclusions, de
rencontrer ces objections et de vaincre ces réticences. I1 reléve & plusieurs
reprises que ’autorité administrative, confrontée & un besoin préeis, a
souvent le choix des mesures & prendre : ainsi, et pour ne prendre qu’un
exemple, confrontée & 1’obligation de réaliser la sécurité sur la voie
publique & l’occasion de la démolition d’un immeuble, I’autorité com-
munale compétente prendra tantdt les mesures concrétes de police —
signalisation, ordres individuels, présence d’agents de police... —, tantét
des mesures générales pour réglementer le trafic et la circulation dans
la commune & l’occasion de ces travaux.

Va-t-on reconnaitre au juge la compétence de contréler la 1légalité des
mesures prises dans I'une des hypothéses mais pas dans I’autre? On com-
prendrait mal, alors que l’objectif poursuivi est identique et que le
résultat est le méme, que deux régimes distincts de responsabilité soient
aménagés. N’est-ce pas ouvrir la voie de l'impunité & celui qui a la
possibilité d’agir par voie réglementaire ? L’argument serait tout & fait
convaincant si 1’action législative était assujettie & ce méme contrdle.
Elle ne I’est pas. C’est dire que le choix des moyens utilisés par une
autorité publique pour faire face & un besoin d’intérdt général peut
16gitimer des modes différents de contrdle sur les actes de cette autorité.

Mais l’objection relevée par 1’avocat général DumoN n’est-elle pas
pertinente lorsque c’est l’abstention de 1’Administration qui est mise
en cause? Comprendrait-on que celle-ci objecte que son abstention n’est .
pas celle de prendre des mesures individuelles mais bien celle de faire
un réglement et échappe par 1la méme & toute investigation plus appro-
fondie des cours et tribunaux? En matiére d’abstention, le choix dis-

(45) J. DaABIN, op. cit., p. 125.
(46) J. DABIN, op. cit., p. 129.
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crétionnaire de 1’Administration des mesures qu’elle peut prendre ne
risque-t-il pas de s’avérer un moyen décisif de défense? A la limite,
I’abstention de I’Administration ne pourrait méme plus étre censurée
sur la base d’un manquement & 1’obligation de prudence.

L’arrét du 23 avril 1971, &’il entérine le principe de la distinction des
fonetions sur un plan théorique, en rappelant notamment les particu-
larités de I’action du pouvoir exéeutif, n’entre pas plus avant dans cette
discussion En rappelant de fagon particuliérement nette la doctrine déja
développée dans P'arrét du 26 avril 1963, ferme-t-il la voie & de nou-
velles évolutions?

Les formules prudentes dont la Cour de cassation a entouré certaines
de ses affirmations — «1’abstention de prendre un réglement peut, en
application des articles 1382 et 1383 du Code civil, donner lieu & répa-
ration ... » — ne montrent-elles pas au contraire que la discussion n’est
pas close et qu’elle gagnerait & étre approfondie dans toutes ses dimen-
sions?

b) L’exercice de la fonction de réglementer.

Les cours et tribunaux ont pu s’arréter un moment & la distinetion
de la décision et de Pexécution : réglementer est, par définition, du
domaine de la décision (47) ; le contrdle des actes de la fonction de
réglementer était, par 154 méme, prohibé.

Les cours et tribunaux ont pu aussi s’interroger un moment sur la
portée de la distinction entre I’'omission et I’action : réglementer est, par
définition, du domaine de ’action ; le contrdle du non-usage de la fone-
tion réglementaire était, par 14 méme, prohibé.

Les cours et tribunaux s’arrétent, aujourd’hui, & la distinction de
1’opportunité et de la légalité : réglementer est, par définition, assujetti
au respect de la légalité. C’est dire que le contrdle des actes de la fonc-
tion de réglementer est, par la méme, assuré, en tout cas sous ’angle
de la 16galité de ces mesures.

Qu’apporte, dans ce contexte mouvant, la notion d’« exercice » de la
fonction de réglementer?

On se méprendrait en confondant 1’exercice d’une fonction et I’exécu-
tion d’une décision. La décision, dans les limites de la fonection, fait
partie de 1’exercice.

On serait plus excusable & assimiler ’exercice de la fonction et 1’action :
Pabstention n’est-elle pas, par définition, le non-exercice d’une fonection ?
En D’espéce, n’était-ce pas le défaut d’exercer la fonction de réglementer

(47) Dans ses conclusions, M. I'avocat général Dumon rappelle les observations
que formulait déja en 19€3 le procureur général M. GANSHOF VAN DER MEERSCH : «Il
est bien difficile de distinguer, en fait, g’il 8’agit de la décision elle-méme ou de son exé-
cution. Ou s’arréte la délibération de I’autorité et sa conception ? Jusqu’ol descend-elle ?
Auquel des deux stades appartient I'abstention d’agir? » (concl. cass., 9 mars 1963,
Pas., I, 749). D’ou cette conclusion : ¢« L’acte de décision n’échappe pas, en raison de
sa nature propre, au contrdle des tribunaux » (ibid., p. 750). Voy. également J. DABIN
ot A. LAgassg, Examen de jurisprudence. « La responsabilité délictuelle et quasi délic-
tuelle » (2¢ partie), R.0.J.B., 1964, p. 275.
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qui pouvait étre imputé & faute? Ou — mais la gymnastique intellectuelle
n’est-elle pas quelque peu forcée? — 1’abstention est-elle, dans 1’exercice
de la fonetion de réglementer, la décision de ne pas exercer cette fonction ?

L’exercice d’une fonction doit, semble-t-il, se comprendre comme la
mise en ceuvre d’une compétence qui appartient en propre & une auto-
rité publique.

La référence & 1’« exercice » de la fonction a le mérite de rappseler de
fagon particulidérement nette le sens exact de la distinction qui fonde
aujourd’hui la jurisprudence de la Cour de cassation entre I’opportunité
et la 1égalité d’une mesure.

Dira-t-on que l'opportunité de mettre en ceuvre une compétence
échappe au contréle des cours et tribunaux et que seule la légalité de
la mesure prise peut étre vérifiée? L’interprétation serait inexacte et, &
la limite, ferait échapper, encore une fois, tous les actes d’abstention —
décision de ne pas agir ou défaut d’agir — au contentieux judiciaire de
Pindemnité. Il semble plus correct d’interpréter la jurisprudence de la
maniére suivante. Les cours et tribunaux connaissent des décisions
qu'une autorité administrative prend. Ils connaissent aussi des décisions
prises par I’sutorité administrative, de maniére expresse ou implicite,
de ne pas exercer une compétence qui est la sienne Ces décisions, dans
un cas comme dans 'autre, sont fondées sur des considérations de droit,
y compris ’obligation générale de prudence, et sur des considérations
d’opportunité. Les cours et tribunaux se reconnaissent le droit de véri-
fier la teneur des premiéres mais refusent d’entrer dans la voie du con-
trole des secondes (48).

L’« exercice », en définitive, est celui de la fonction et non celui de
mesures particuliéres. Il se traduit dans des actes de décision et dans
des actes d’exécution, dans des actions et dans des omissions, dans des
mesures qui se fondent sur des considérations d’opportunité et sur des
motifs de 16galité. Le mérite de la formulation employée est de montrer,
sans équivoque, que les cours et tribunaux entendent assurer le contréle
de tous les actes qui rentrent dans l’exercice de la fonction de régle-
menter. L’étendue de ce contrdle trouve cependant une limite dans les
motifs d’opportunité que I’autorité se donne pour agir ou pour s’abstenir.

c) Les missions et les activités réglementaires.

Comment ne pas relever, de prime abord, le caractére général et
absolu de la formule utilisée? C’est la fonction de réglementer, dans son
ensemble, qui est assujettie & contrdle. Les termes employés ne laissent
place & aucune équivoque & cet égard : le contrdle vise non seulement
les activités mais encore les missions réglementaires et la juxtaposition
des termes indique suffissmment que le défaut d’activité alors qu’il y a
mission d’agir n’est pas couvert par 'impunité ; par ailleurs, le double

(48) Une autre question est de savoir ol commence ’opportunité et ot se termine
la 1égalité. « Si I'on s’efforce d’approfondir le concept d’opportunité, il reste peut-stre
difficile & dissocier réellement de la notion de faute » (R. O, DAL0Q, « La place de 1'arrét
de la Cour de cassation du 7 -mars 1963 dans la jurisprudence relative & la responsabilité
de la puissance publique », in Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch, t. III, p. 39.
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pluariel utilisé semble bien indiquer qu’aucune hypothése n’a été laissée
de cOté : & supposer méme que les « missions » fassent référence au mode
normal d’élaboration du réglement, les «activités » par contre sont &
ce point vagues qu’elles permettent d’englober la diversité des mesures
réglementaires (49).

L’arrét annoté nous paralt avoir fait ceuvre d’autant plus générali-
satrice que les circonstances de ’affaire ne paraissaient pas, de prime
abord, devoir justifier les affirmations de principe que I’on a citées (50).
Il importe de relever cette extrapolation qui éclaire la portée de ’arrét
du 23 avril 1971.

Des distinctions, pourtant, paraissaient toutes prétes (51). Leur utili-
sation aurait sans aucun doute nuancé les affirmations de principe que
la Cour a préféré formuler.

Ainsi, pourquoi ne pas faire référence & la distinction classique entre
le pouwvoir réglementaire attribué et le pouvoir réglementaire délégué? Une
personne morale de droit public peut étre investie de la fonction de
réglementer par la Constitution, soit & titre de compétence autonome
(article 29), soit & titre d’habilitation & exécuter les lois (article 67) ou
les décrets (article 59bss, § 5, alinéa 2); elle exerce alors une compétence
que lui attribue la Constitution dans le respect de régles de forme et de
fond que celle-ci lui assigne. Mais cette méme personne morale de droit
public peut aussi &tre habilitée par le législateur & prendre des réglements
dans des matiéres qui ne rentrent pas dans le domaine de ses compé-
tences constitutionnelles. C’est un pouvoir réglementaire délégué — et
non plus attribué — qui trouve alors & s’exercer. Peu importent, pour
le probléme qui nous occupe, les justifications constitutionnelles qui ont
été avancées pour tenter de légitimer les procédés de législation délé-
guée (52). 11 est plus important, semble-t-il, d’observer que le phénoméne

(49) Voy. supra, p. 14.

(50) La Cour de cassation, écrit M. MAYSTADT (0p. cit., p. 690), a posé « un principe
qui s’applique a fortiori dans des hypothéses moins extrémes». Nous serions tentd
d’ajouter, compte tenu des termes de I’arrét, que le principe s’applique aussi @ pari
dans des hypotheéses « plus extrémes » ou en tout cas moins claires que celles dans les-
quelles la Cour a été amenée & se prononcer.

(51) Pour une analyse d’ensemble des manifestations du pouvoir réglementaire,
voy. par exemple J. MASQUELIN, « La fonction réglementaire et les pouvoirs spéciaux »,
R.J.D.A., 1969, p. 1 et suiv.

Sur le phénoméne de multiplicité des formes du pouvoir réglementaire, voy.
J.-M. AuBY, in Préface & J.-C. DOUENCE, Recherches sur le pouvoir réglementaire de
' Admindstration, Paris, L.G.D.J., 1968, p. xI1.

De nombreuses hypothéses sont, par ailleurs, répertoriées dans les conclusions de
1'avocat général DumMoN (op. cit., col. 1800). L’attention de la Cour avait donc été
attirée sur ce point.

(62) Pour un exposé récent de ces controverses, voy. A. Mast, Overzicht van het
Belgisch grondwettelijk recht, Gand, 1972, p. 208; CH. HUBERLANT ot PH. MAYSTADT,
¢« Quelques exemples de lois taxées d’inconstitutionnalité», in Actualité du contréle
juridictionnel des lois, Bruxelles, Larcier, 1972, p. 500 et suiv.; J. MASQUELIN, op. cit.,
p. 22 et suiv.; J. SAROT, « La pratique des pouvoirs spéciaux et extraordinaires avant
et aprés 1945 », in Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch, t. IIL, p. 293 et suiv.;
A, VANWELKENHUYZEN, « L’attribution de pouvoirs spéciaux et le contréle judiciaire
de la constitutionnalité des lois», J.T., 1974, p. 677 & 584 et 6597 & 608.
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de déclassement de matiéres qu’ils occasionnent semble avoir pour effet
de laisser au pouvoir exécutif, dans I’exercice de cette compétence régle-
mentaire déléguée, une liberté d’appréciation et d’action analogue 4 celle
du pouvoir normalement investi de la compétence de régler cette matidre,
soit & celle du pouvoir 1égislatif.

La responsapilité du pouvoir réglementaire qui agit en vertu d’une loi
de pouvoirs spéciaux, par exemple, va-t-elle étre calquée sur celle du
pouvoir législatif ou sur celle du pouvoir exécutif? Dans Pexercice d’une
compétence réglementaire déléguée par la loi, le pouvoir exécutif ne
doit-il pas étre mis & 1’abri des accusations de faute? La jurisprudence
qui, dans cette hypothése, n’exerce déja qu’un contrdle limité de léga-
1ité — il se réduit & vérifier la conformité du réglement & la loi de délé-
gation — ne doit-elle pas admettre une premiére dérogation au controle
généralisé que I’on voudrait voir instaurer au contentieux de I'indemnité?

Pourquoi également ne pas faire droit & la distinction traditionnelle
entre le pouvoir réglementaire autonome et le pouvoir réglementaire dérivé?

Pas plus que le pouvoir exécutif n’a pour tdche exclusive d’exécuter
les lois, la fonction de réglementer ne se réduit & poser des régles géné-
rales d’exécution des lois. La fonction réglementaire peut emprunter la
forme de reglements autonomes (53). Le pouvoir exécutif fait des régle-
ments sans habilitation 1égislative pour aménager les services publics ou
pour assurer le maintien de l’ordre public (54). Mais la méme fonction
peut aussi emprunter la voie des réglements dérivés (55) : réglements
d’exécution d’une loi, notamment d’une loi-cadre, d’un décret, d’un
réglement autonome ou d’un réglement pris en exéeution d*une loi.

Si Pon reléve cette particularité de 1’action des autorités publiques,
c’est pour montrer que l'une des justifications de la solution retenue
par Varrét annoté et que relévent les remarquables conclusions de
M. Pavocat général DUMON parait, sur ce point, préter & discussion.

La responsabilité du pouvoir réglementaire, est-il avancé, n’a pas pour
fondement la, mise en concours de deux régles hiérarchiquement diffé-
rentes, I'une émanant du pouvoir 1égislatif, 1’autre du pouvoir exécutif.
Ce qui est plus fondamentalement en cause, c’est la cohérence du
droit (56). L’autorité habilitée & procurer la pleine application & la régle

(63) «8i I’Administration ets tenue d’exécuter la loi et par conséquent de prendre
les réglements d’application, en est-il de méme lorsqu’elle est titulaire d’un pouvoir
réglementaire autonome », s'interroge M. D. G. LAVROFF (note sous C.E. fr., 23 octobre
1959, D., 1960, p. 193) qui répond, d’ailleurs, & la question par 'affirmative.

(64) Comp. R. CarrE DE MALBERG, Contribution & la théorie générale de UEtat,
t. Ier, n° 191 : « Entre la constitution et le réglement, la loi doit toujours servir d’inter-
médiaire » (cité par J.-CL. DOUENCE qui critique la formule, op. cit., p. 49).

(65) La plupart des exemples cités & I’appui des conclusions de M. 'avocat général
DoMoN touchent & l’exercice d’un pouvoir réglementaire dérivé. Voy. par exemple
la référence & la note de M. MARCEL WALINE sous C.E. fr., 25 juillet 1936, D.H., 1937,
II1, 43, qui traite explicitement du refus d’exécuter une loi.

(56) L’obligation d’assurer la pleine application d’un décret en prenant les mesures
réglementeaires nécessaires « repose sur le principe, lié & 'Etat de droit, selon lequel une
autorité publique chargée d’assurer 1'application d’une régle de droit, doit prendre les
mesures nécessaires pour assurer la pleine application de la régle », note M. J.-M. Ausy,
(op. cit., p. 632, cité par M. DumMoN et relevé par M. PH. MaYSTADT), Mais le pouvoir
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de droit ne peut rester en défaut de prendre les mesures pour en assurer
la pleine efficacité (57). L’argument est séduisant. Le pouvoir exécutif,
précise la Constitution dans son article 67, ne peut « dispenser de 1’exé-
cution des lois ». Serait-il inexact d’ajouter que le pouvoir exécutif ne
peut pas plus se dispenser d’en procurer lui-méme 1’exécution?

Mais — comment ne pas le constater ? — I’argumentation parait, pour
les mémes motifs, s’effondrer dés I'instant ol la compétence réglemen-
taire est autonome, c’est-&-dire s’exerce en I’absence d’une régle initiale ;
il n’y a plus alors de vide précis & combler, de norme dont il s’agit impé-
rativement d’assurer I’exécution ou ’application (58). N’y aurait-il pas,
dans le cadre de 'exercice d’une compétence autonome, une éventuelle
dérogation & apporter au principe d’un contrdle généralisé sur les actes
du pouvoir réglementaire (59)? En d’autres termes ne faut-il pas con-
venir que l’obligation d’agir n’existe que lorsque l’entrée en vigueur
d’une loi dépend de I'édiction d'un arrété (60)?

Pour qui entend recenser les diverses manifestations de la fonetion de
réglementer, n’y a-t-il pas lieu, en outre, de tenir compte d’une distine-
tion fondée sur 1’objet du réglement & adopter? La police, ’organisation
des services publics, I’'exécution d’une régle initiale sont les trois domaines
que régit la fonction de réglementer. Un méme régime de responsabilité
gagne-t-il & s’appliquer & ces différentes hypothéses?

Dans le domasne de la police, ’affirmation du principe d’une responsa-
bilité pour faute dans 1’exercice de la fonction de réglementer ne conduit-
elle pas & la consécration d’une assurance tous risques & charge des
pouvoirs publics? Celui qui a charge de la tranquillité, de la sécurité,
de la salubrité publiques pourra-t-il contester qu'un dommage subi par
un administré n’est pas synonyme d’insécurité ou d’atteinte & la tran-
quillité et par 14 signe d’imprudence de la part des autorités publiques?
Le raisonnement parait impeccable : « Le pouvoir avait & prévenir le
danger ou le désagrément, c’est-a-dire & réglementer ; faute d’une pré-
vention efficace que revéle le dommage, il n’a qu’a réparer ».

Comme le note M. Marcel WALINE, «tantét on reproche & I’autorité

réglementaire est-il toujours chargé d’assurer cette pleine application? Voy. encore
J.-M. AuBy (ibid.) : « Le principe de la légalité, dans sa conception moderne, postule
Teffectivité de la régle de droit ».

(67) Ce qui est alors reproché & I'autorité compétente c’est de « tenir indéfiniment
en suspens » (A. THOMAS, note sous C.E., 19 juin 1968, R.J.D.4., 1969, p. 148) 'exécution
de la loi.

(68) L’autorité administrative est « tenue non seulement d’y (les réglements) con-
former ses décisions individuelles mais de prendre toutes les mesures nécessaires & leur
exécution » (conel. Gaumor sur C.E. fr., 27 novembre 1964, Rec., 1964, p. 590). Voy.
encore C.E. fr., 13 juillet 1962, Kevers-Pascalis, D., 1963, p. 606, note J.-M. AuBy.

(69) Tel n’était d’ailleurs pas le cas d’espéce.

(60) En ce sens, C. WIENER, Recherches sur le pouvoir réglementaire des ministres,
Paris, L.G.D.J., 1970, p. 182; J.-CL. DOUENOE, 0p. ¢it., p. 491 : ¢ L’obligation d’édicter
un réglement est donc seconde par rapport & l'obligation d’assurer I’exécution des lois
ot réglements dont elle n’est qu’un aspect ». On note incidemment que I'argument tiré
de la cohérence du droit ne peut d’ailleurs pas étre isolé complétement de celui fondé
sur la hiérarchie des sources du droit : il ne vaut que pour certains réglements —
normes subordonnées — mais pas pour les lois ou les lois & majorité spécmle, vig-d-vis
de la Constitution, par exemple.
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publique de n’avoir pas pris, en une circonstance précise, les mesures
particuliéres qui s’imposaient pour prévenir une situation dangereuse
pour Pordre public, ou pour la sécurité ou la salubrité publiques ; tantot
on lui reproche de n’avoir pas pris des mesures d’ordre non particulier,
mais réglementaire ; tantét on lui reproche de n’avoir pas su ou pu faire
exécuter lesdits réglements ou lesdites mesures » (61). Dans ces condi-
tions, 'autorité publique n’est-elle pas prise au pidge? Sa responsabilité
n’est-elle pas, en raison méme des missions qui lui incombent, engagée
dans des conditions qui ne lui laissent aucune échappatoire et qui, en
définitive, paraissent plus draconiennes que celles imposées aux parti-
culiers? Le culte de la puissance publique parait bien se pratiquer 2
rebours...

L’arrét Marabout rendu, le 20 octobre 1972, par le Conseil d’Etat de
France offre une illustration saisissante de ce phénoméne. Les circon-
stances de ’affaire sont simples : dans une voie privée du 14¢ arrondisse-
ment de Paris, le stationnement automobile a été interdit pour raison
de sécurité ; cette réglementation n’est cependant pas respectée par
différents usagers. Le Conseil d’Etat de France considére -que l'insuffi-
gance de la répression du stationnement illicite engage, en 1’espéce, la
. responsabilité de la ville de Paris : « Les difficultés que la police de la
circulation rencontre & Paris n’exonérent pas les services municipaux
de ’obligation qu’ils ont de prendre des mesures appropriées, réglemen-
taires ou d’exécution, pour que les interdictions édictées soient observées
et pour que le droit d’accés des riverains soit réservé » (62).

Et le professeur M. WALINE de commenter cet arrdt en se demandant
si cette jurisprudence n’est pas de nature & accélérer «le processus de
contestation contentieuse » alimenté par les groupements de consomma-
teurs, les syndicats de quartiers, les organisations de défense de 1’envi-
ronnement, les usagers de tel ou tel service public, etc. Une opinion
sensibilisée chaque-jour davantage aux impératifs ‘de ce que I’dpoque
révolutionnaire dénommait une bonne police et que nos contemporains
appellent la qualité de la vie ne va-t-elle pas susciter, au départ de
pareilles prémisses, « un contentieux assez abondant » (63)?

Dans le domaine de Vorganisation des services publics, par ailleurs,
n’y a-t-il pas intérét & faire le départ entre les actes pris par un Etat-
employeur d’hommes et ceux accomplis par un Etat-organisateur de
services?

Dans le premier cas, la fonetion réglementaire se donne un objectif :
aménager lo statut administratif ou pécuniaire des collaborateurs du
service public, concrétiser aussi les promesses formulées ou les conces-

N

gions obtenues dans une réglementation & caractére général. La négli-

(61) M, WaLINE, « La responsabilité d’une ville pour carence de ses services de
police », note sous C.E. fr., 20 octobre 1972, Marabout, R.D.P., p. 832.

(62) Contra D. G. LAVROFF (0p. cét., p. 194) : « Les problémes de la circulation et du
bruit dans les agglomérations ne mettent pas en jeu des droits suffisamment importants
pour que lon puisse considérer qu'il y a eu violation d'une obligation légale lorsque
le maire refuse de le réglementer ». Mais I’étude date de prés de quinze ans...

(63) M. WALINE, op. cit.,, p. 841.
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gence avérée dans -ce-domaine de 1’aménagement des relations entre les
pouvoirs et leurs collaborateurs directs n’est-elle pas, & juste titre,
considérée comme fautive? Le caractére statutaire de la situation juri-
dique des agents des services publics fait dépendre de I’autorité publique
Taménagement des droits et des devoirs des agents ; il ne permet pas —
au contraire — & I’autorité de se réfugier dans le silence ou dans I'igno-
rance (64).

Dans le second cas, le probléme ne parait pas se poser exactement
dans les mémes termes. La fonction réglementaire s’assigne alors un
autre objectif : créer, organiser, aménager un service ou, au contraire,
s’en dispenser (65). La négligence est-elle en la matiére fautive? Va-t-on
permettre par la voie contentieuse d’imputer & faute au pouvoir exécutif
le défaut d’organiser un service particulier dans la lutte contre les nui-
sances, de ne pas aménager les structures institutionnelles qui permet-
traient & tel groupe d’intérét particulier d’étre représent$, de ne pas
régler I’activité d’un service spécialisé dansla protection des familles, ete. ?
Ces intéréts sont légitimes. Justifient-ils, cependant, la possibilité de
mettre en cause la responsabilité pour faute de I’'Etat?

Dans le domaine de U'exécution d’une norme originaire, n’y a-t-il pas
lieu encore de distinguer les hypothéses? Le pouvoir originaire peut
faire obligation & une autorité publique de statuer par voie de réglement ;
il peut méme le faire en lui indiquant des délais, en formulant des direc-
tives, en précisant les modalités de I’action. Le pouvoir originaire peut
aussi se borner & donner une habilitation pour agir. La responsabilité
sera-t-elle identique?

Dans certains cas, par exemple, l’autorité publique est invitée &
prendre des mesures d’exécution dans un délai que lui indique la loi
ou le réglement. D’aucuns n’hésitent pas & considérer que, si ces pres-
criptions sont suffisamment impératives (66), le juge doit sans crainte
pénétrer dans le domaine de l’appréciation discrétionnaire et censurer
le non-respect de I’échéance (67). D’autres semblent ne voir dans ces
prescriptions que l’indication de délais purement comminatoires et sans
caractére impératif : 'autorité détentrice du pouvoir réglementaire n’est
pas juridiquement tenue par le délai fixé par la loi pour que soient
prises les mesures d’application (68) ; le délai indiqué n’est pas alors de
rigusur (69).

(64) « La responsabilité des collectivités peut étre engagée, sur le terrain de la faute,
il est vrai, envers les fonctionnaires & qui I’administration supérieure a fait des promesses
ou donné des assurances qu’elle n’a pas tenues ... Une collectivité publique doit répondre
des engagements qu’elle a pris » (concl. Kann, C.E. fr., 27 janvier 1961, Rec., p. 68).

(656) On ajoutera peut-8tre que la fonction exercée n’est pas d’ordre réglementaire
mais organique. Y a-t-il place 14 pour une distinction supplémentaire ?

(68) Pr. MaysTaDT, 0p. cit., p. 691.

(67) Contra PH. MAysTADT, ibidem.

(68) R. OpENT, Contentieux administratif, Paris, Les Cours du droit 1970-1971,
t. Ier, p. 257 et suiv.

(69) L’indication d’un délai, note M. J. MASQUELIN (op. cit., p. 6), ¢« peut répondre &
la volonté du législateur de ne pas voir I’application de la loi qu’il adopte retardée indé-
finiment au gré de 'exécutif »; mais, c’est tout au plus, note-t-il, une «invitation »
& agir. I1 a simple valeur « indicative » note aussi M. J, MoREAU (¢« Dommages résultant
de diverses fautes de I’Administration », J. Cl. Adm., fase. 721, no 31).
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Dans d’autres hypothéses, I’autorité publique est libre de choisir le
moment pour agir. Sa responsabilité est-elle identique & celle de Vauto-
rité qui connait le délai — impératif ou comminatoire — dans lequel
elle a & réglementer? Aucun engagement n’a été pris d’agir sans délai ;
mieux, ’autorité qui a pris la régle initiale comptait peut-&tre sur 1’écou-
lement d’un laps de temps raisonnable entre la décision de principe et
les mesures d’exécution.

La faute, en tout cas, n’est pas la méme : dans la premiére hypothése,
il y a méconnaissance d’une norme particuliére ; dans la seconde, c¢’est
la méconnaissance d’une obligation générale de prudence qui est repro-
chée (70).

Pour sa part, la Cour de cassation récuse expressément la distinction
suggérée : « méme dans les cas ol aucun délai n’est prescrit au pouvoir
exécutif par une disposition 1égale pour prendre un réglement », ’absten-
tion d’agir peut donner lieu & repa,ra,tlon La formule est partlcuhére-
ment nette et ne semble pas préter & discussion.

On s’interroge, cependant, sur la valeur d’une jurisprudence plus
diversifiée. Dira-t-on que la mise en ceuvre des distinctions que on
rappelle aurait pour résultat de créer une mosaique de régimes distincts
de responsabilité pour les seules manifestations du pouvoir exécutif,
certains confinant d’ailleurs & un régime d’irresponsabilité? Peut-&tre.

Mais, au moins la responsabilité ne devrait-elle pas étre différemment
appréciée en fonction de ces diverses hypothéses? La jurisprudence sera,
4 notre avis, appelée & formuler, dans ces différents domaines, une
gamme de critéres d’appréeiation (71). Si le principe ne fait pas de doute,
des nuances restent & trouver dans son application.

2. Le défaut d’agir.

Une parbicuia,rité affecte I’exercice de la fonction de réglementer.
L’autorité qui réglemente agit d’initiative ; elle se décide elle-méme a
intervenir. Au minimumn, elle a le choix du moment pour agir (72). Dans
ce contexte, le défaut d’agir ne peut-il &tre & tout moment interprété
comme ’expression de la volonté de 'autorité administrative, non pas
de ne pas intervenir, mais de remettre cette intervention & plus tard?
Dans le chef de l'autorité publique, I’abstention est-elle autre chose
qu'un retard — volontaire ou involontaire — dans ’action (73)?

La décision formelle de ne pas réglementer, notamment de ne pas
procurer une exécution & la loi, est sans doute répréhensible. Raisonnera-
t-on de méme pour une abstention de fait?

' Une personne privée n’agit pas alors qu’elle a I’obligation de le faire :
elle est en faute ou elle commet une négligence ; son omission est répré-

(70) Voy. infra, p. 31.

(71) Ainsi, dens certains ces, la preuve d’une faute lourde ne devrait-elle pas étre
rapportée (comp. C.E. fr., 23 octobre 19569, Doublet, R.D.P., 1959, p. 1235, conclusions
M. BerNARD, D., 1960, 191, note LAVROFF)?

(72) C. CAMBIER, op. cit., t. IeT, p. 23.

(73) M. J.-M. AusY parle, & plusieurs reprises, de la liberté qui autorige le pouvoir
réglementaire & des ¢ atermoiements » et & des « ménagements » (op. cit., ibid.). "
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hensible. Mais une personne publique qui n’agit pas alors qu’elle avait
I’obligation de le faire ne s’accorde-t-elle pas un temps de réflexion
supplémentaire? Le délai qu’elle s’octroie ainsi n’est-il pas le résidu
intangible de son pouvoir discrétionnaire?

La question mérite tout particuliérement d’étre posée lorsque la déci-
sion & prendre reléve de l’exercice de la fonction réglementaire. La
maxime est bien connue : « On administre de prés, on gouverne de loin ».
Autant la fonction d’administrer gagne & &tre proche des circonstances,
rapide, appropriée, immédiate, autant la fonction de réglementer doit-
elle, en raison de la généralité des mesures qu’elle élabore, prendre ses
distances vis-a-vis de ces mémes réalités. A- la limite, le défaut d’agir
n’est-il pas, dans l'exercice de la fonction réglementaire, un indice de
la qualité de P’action des pouvoirs publics?

A supposer méme qu’une obligation d’agir existe et qu'un défaut soit
constaté, ne faut-il pas, avec la doctrine majoritaire du droit adminis-
tratif frangais du début du siécle, reconnaitre que la responsabilité qui
pourrait en résulter ne saurait, cependant, présenter qu'un caractére
politique (74)? Raisonner autrement, c’est admettre impliciternent que
le pouvoir exécutif a 1’obligation d’obéir aux ordres que lui donnent les
Chambres législatives. Hst-ce bien conforme aux principes qui gou-
vernent le régime parlementaire et ses institutions? N’est-ce pas la voie
ouverte par le juge & ’organisation d'un régime d’assemblée (75)?

L’arrét du 23 avril 1971 répond sans équivoque & cette question. Pour
ce faire, il entend tirer les lecons de la jurisprudence amorcée par deux
arréts importants rendus par la Cour de cassation en 1963.

Le premier, ’arrét du 7 mars 1963, est bien connu (76). Il se donne
une justification qu’expriment bien les conclusions de M. W. J. GANSHOF
VAN DER MEERSCH, alors avocat général : « L’acte de décision n’échappe
pas, en raison de sa nature propre, au contrdle des tribunaux ; il peut,
comme ’acte d’exécution, constituer un fait générateur de la responsa-
bilité aquilienne ». Une conséquence en découle : les tribunaux ont, « au
niveau des mesures d’exécution des obligations qui pésent sur les pou-
voirs publics, le pouvoir d’apprécier 1’omission de administration» (77)
et done, comme le reléve M. R. O. Darcq, «’opportunité de son action
dans les limites des critéres de prudence et de diligence que consacre
Particle 1882 du Code civil » (78).

Le second, 'arrét du 26 avril 1963, n’est pas moins célébre (79). Ses
attendus sont sans équivoque : « Les juges sont sans pouvoir pour appré-

(74) Cette doctrine a été trés complétement rappelée par MM. J.-M. AuBY (« L’obli-
gation gouvernementale d’assurer l’existence des lois», J.C.P., 1953, I, p. 1080), et
D. G. Lavrorr (note sous C.E. fr., 23 octobre 1959, Doublet, D., 1960, p. 191).

(76) J.-M. AuUBY, op. cit., ibidem.

(76) Cass., 7 mars 1963, Pas., I, p. 744 avec les conclusions de M. W. J. GaNsHOF
VAN DER MEERSCE.

(77) Voy. Ca. HUBERLANT, « Essai de délimitation de la compétence du Conseil
d’Etat d’avec celle des cours et tribunaux au contentieux de l'indemmnité », in Miscel-
lanea Ganshof van der Meersch, t. I1I, p. 523.

(78) R. O. DanoQ, Miscellanea Ganshof van der Meersch, t. ITI, p. 38.

(79) Cass., 26 avril 1963, Pas., I, p. 905.
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cier I’opportunité des décisions prises par ’Administration ; par contre,
ils peuvent connaitre de la 1égalité de ces décisions». Et J. DABIN qui
commente ’arrét en termes pénétrants de noter : « La légalité ici en
cause est I'obligation de prudence qu’imposent & I’Administration les
articles 1382 et 1383 du Code civil ... Par conséquent, dans 1’accom-
plissement de sa téche réglementaire, 1 ’Adnﬁnistra.tion n’est point libérée
de P’obligation de ne pas édicter de mesures imprudentes, susceptlbles
de porter atteinte aux droits civils. des particuliers » (80).

La majeure et la mineure ainsi rappelées, le syllogisme ne trouve-t-il
pas tout naturellement sa conclusion? Les tribunaux se reconnaissent le
pouvoir d’appréeier I’omission de I’Administration, non seulement
lorsque celle-ci s’abstient de prendre des mesures individuelles, mais
aussi lorsqu’elle omet: de disposer par voie réglementaire.

La jurisprudence part d’un postulat : la régle de droit doit étre res-
pectée négativement ; comme dit le président ODENT, I’autorité publique
ne peut pas s’abstenir ou refuser de faire ce que la loi, les réglements,
les principes du droit lui imposent de faire (81). Les régles de prudence
qu’impose ainsi la vie sociale touchent I’action comme ’omission des
pouvoirs publics. Seul le critére de ’homme normalement prudent et
avisé doit &tre appliqué et il peut I’étre aussi bien en cas d’omission
d’agir qu’en cas d’action fautive (82). _

Encore faut-il savoir quand il y a obligation d’agir, en l’occurrence
de réglementer,

Deux principes sont avancés en réponse & cette question.

Le premier. Le pouvoir exécutif n’a pas le droit de suspendre I’appli-
cation de la loi ou d'une régle de droit de valeur hiérarchiquement supé-
rieure. A fortiori, Pautorité publique n’a pas le droit de ne pas prendre
les dispositions réglementaires indispensables pour que ces textes puissent
entrer en application (83).

Encore faut-il que cette réglementation complémentaire soit indispen-
sable et que le texte initial, clair et complet, ne suffise pas & régir les
comportements. Tel n’était d’ailleurs pas le cas en I’espéce. La Cour de
cassation avait déja eu ’occasion en 1959, dans une affaire Stabel, de
préciser qu’un arrété royal était « sndispensable pour pourvoir & Pexécu-
tion du statut relatif & la gratuité du logement de certains fonction-
naires » (cass., 23 janvier 1959, Pas., I, p. 520).

Encore faut-il aussi que la norme initiale n’ait pas laissé au pouvoir
exécutif un pouvoir diserétionnaire impliquant la liberté de ne pas agir.
Seule une analyse cas pour cas permet de vérifier si I’autorité habilitante
a bien laissé & l’autorité exécutante cette marge importante d’appré-

(80) J. DaBIN, ¢« La responsabilité de I’Administration dans 'exercice de la fonection
réglementaire », R.C.J.B., 1963, p. 119 et suiv.

(81) R. OpENT, op. cit., fascicule 6, p. 1510,

(82) R. O. Daxcq, Miscellanea. Ganshof van der Meersch, p. 38.

(83) M. Wawning, Précis de droit administratif, Paris, Montchrestien, 1969, t. Ier,
p. 562, n° 1070, et p. 585, n° 1111; J. RivERO, op. cit., p. 262, n® 306.
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ciation ; la terminologie employée sera souvent l'indice le plus sir pour
faire 1a preuve de cette intention'(84).

‘En dehors de ces deux hypothéses, il y a obligation d’agir. En quoi
congistera la faute? Elle est congue comme le manquement & une obli-
gation préexistante qui découle directement des prescriptions d’une
régle de droit ; la négligence, en particulier, se caractérise alors comme
le manquement & 1’obligation expresse et formelle d’agir. L’abstention
esty en-ce cas, constitutive de faute (85).

Un second principe compléte, voire corrige, le premier. L’obligation
d’agir peut ne pas constituer une obligation particuliére qui résulte des
termes mémes d’une loi ou d'un réglement initial ; elle peut alors résulter
d’une obligation générale qui découle du devoir de prudence qui pése
sur les pouvoirs publics.

Faut-il’ insister sur le fait que, dans ce second cas, le contréle des
cours et tribunaux ne peut se manifester avec le méme automatisme?
L’abstention n’est plus constitutive de faute, mais elle peut étre révé-
latrice’ d’'une faute. La prudence doit étre soupesée : elle a pu étre, &
un moment, de s’abstenir — 1’abstention de réglementer aussi peut étre
signe de prudence (86) —, & un autre, de ne pas trop longtemps s’abstenir,
& un autre encore, d’agir pour prévenir un danger... Dans chaque cas,
la question doit &tre posée : « Quelle était la prudence requise? » (87).

Cette appréciation peut étre délicate, faut-il le souligner?

L’Etat libéral faisait de 1’abstention de I’Administration un dogme.
‘Le propos passe aujourd’hui pour hérétique. L’Etat moderne fait, au
contraire, & 1’Administration une obligation d’agir. Ce postulat n’en
rend souvent la décision que plus complexe & élaborer et plus- difficile
& prendre. Serait-il imprudent d’ajouter que, pour cette raison, la faute
d’abstention n’incombe pas toujours & 1’Administration?

Un exemple, fondé sur une hypothése simple, illustre le propos. Une
loi fixe les principes ambitieux, voire utopiques, d’une réforme. Des
réglements doivent en procurer I’exécution ; un calendrier est peut-&tre
méme assigné & V'action du pouvoir gouvernemental. Passé le moment
d’euphorie de I’adoption de la loi, le pouvoir exéeutif se rend compte
que les moyens d’exécuter n’existent pas, que les réalités ont été mal
appréciées, que les circonstances ont changé (88). Qui lui fera grief de
ne pas réglementer pour assurer l’exécution de pareilles dispositions

(84) Sur la discussion de certaines de ces formules, voy. concl. F. Dumon, col. 1805
et suiv.

(85) Tel n’était pas le cas en I'espéce. La Cour de cassation & admis implicitement
que I’arrété royal de 1950 ne faisait pas au Ministre des communications une obligation
formelle de réglementer; il ne lui assignait pas non plus un délai pour agir.

(86) « Le refus d’exécution se justifie ... : il a quelquefois pour but de favoriser une
exécution ultérieure » (J.-M. RAINATUD, 0p. cit., p. 31).

(87) Comp. C. CAMBIER, note sous cass., 7 mars 1963, J.T., p. 223, concl. W. J. Gans-
HOF VAN DER MEERSCH.

(88) Le phénoméne des lois mal faites et inapplicables a été, & plus d’une reprise,
étudié depuis les observations de G. Ripert sur le déclin de la régle de droit. La sociologie
juridique en fait méme I'un des objets privilégiés de ses investigations, Mais, peut-on,
pour autant, eonclure du fait au droit?

Revue Critique, 1976 1 — 3
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1égislatives (89)? C’est la loi qu’il faut alors réviser, objectera-t-on ; mais
Yexéeutif n’est pas compétent pour ce faire et le législateur entend
peut-étre ne pas se déjuger... Qui ne comprend que, dans ces conditions,
la loi soit mise en veilleuse?

Comme le relevait M. JosEPH-BARTHELEMY dans une étude au titre
significatif — « De la liberté du gouvernement & 1’égard des lois dont il
est chargé d’assurer I’application » —, le pouvoir exécutif ne peut-il pas
se demander « dans chaque espéce » quelle est la meilleure attitude &
suivre (90)? Que dire d’un gouvernement qui se croirait obligé d’appli-
quer toutes les lois? ». Ce serait «un mauvais gouvernement », con-
statent laconiquement MM. JosEpH-BARTHELEMY et P. DUEZ (91).

Prétention abusive du pouvoir exéeutif de vouloir défaire ce que le
pouvoir 1égislatif a entrepris, fera-t-on remarquer. Mais, en 1’espéce, le
défaut d’agir ne dérive-t-il pas plus simplement mais nécessairement de
T’application que 'on a tenté de procurer & la loi et qui s’est révélée,
dans les faits, impraticable? S’il y a dommage, n’est-il pas alors impu-
table au pouvoir législatif? Lea responsabilité du défaut d’agir — si
responsabilité il y a — n’est-elle pas une responsabilité abusivement
imputée & celui qui détient la fonetion de réglementer? Ne faut-il. pas
craindre que la responsabilité de I’exécutant ne soit engagée qu’sa défaut
pour le juge de pouvoir atteindre le. décideur, c’est-a-dire le 1égislateur?

La complexité de I'action administrative ne rend-elle pas sur d’autres
points encore l’appréciation des cours et tribunaux particuliérement
délicate? D’une part, 'action du pouvoir exécutif se diversifie, compte
tenu de la multiplicité des téches, en un ensemble d’activités prises en
charge par des départements ministériels. Une régle générale applicable
& l'ensemble. des services publics va-t-elle nécessairement requérir une
réglementation particuliére & tous et & chacun de ces départements? Et
si la mesure d’exécution consiste & préciser le champ d’application d’une
réglementation, exigera-t-on de certains départements ministériels qu’ils
adoptent un réglement — le défaut d’agir ne pourrait alors étre invoqué
& leur encontre — pour constater au besoin qu’il n’y a pas lieu de régle-
menter et qu’aucun de leurs agents n’est et ne sera, compte tenu des
particularités de ses fonctions, dans la situation de bénéficier des avan-
tages consentis par la régle initiale? Le silence de 'autorité exécutive
serait tout autant défendable.

Tel n’est, copendant, pas I’avis de M. 'avocat général Dumon qui tire
argument de la jurisprudence du Conseil d’Etat en la matiére. La démon-
stration n’est pas tout & fait convaincante cependant. Dans ses arréts
Aerden (C.E., T mars 1968, Rec., n°.12.858) et Snellinckz (C.E., 9 mai
1968, Rec., n° 12.945), la haute juridiction administrative s’est, en effet,
bornée & constater que les requérants avaient été déclarés bénéficiaires
d’avantages en matiére de pensions; elle en a déduit que l’autorité

(89) Voy. G. VEDEL, op. cit., p. 374 et 375. Adde M. GUIBAL, « Le retard des textes
d’application des lois », R.D.P., 1974, p. 1039 et suiv.

(90) JosEPH-BARTHELEMY, 0p. cit., R.D.P., 1907, p. 305.

(91) Cités par J.-M. Ausy, op. cit., p. 1080, )
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administrative était en défaut de préciser les modalités (fictions, pré-
sormptions, délais...) de calcul de cet avantage. Comment ne pas conclure
qu’il y a bien «une obligation de réglementer »? Les données de fait
que le Conseil d’Etat a prises en considération sont, cependant, fonda-
mentalement différentes de celles qui ont provoqué le cas de ’espéce.
Dans une hypothése, les bénéficiaires sont désignés ; dans 'autre, ’auto-
rité publique se voit précisément reprocher de ne pas avoir délimité le
champ d’application d’'une réglementation et déterminé ainsi les béné-
ficiaires d’avantages pécuniaires (92). Les situations paraissent donc
difficilement comparables.

D’autre part, action du pouvoir exécutif ne peut étre appréciée en
dehors de son contexte. A un moment ou la conception statutaire du
traitement et de ses avantages annexes est ébranlée par la mise en place
de mécanismes de négociation collective (93), par la conclusion d’accords
de programmation sociale, par l’insertion progressive de la fonction
publique dans un régime commun de sécurité sociale, est-il légitime
d’isoler soudainement un seul élément du statut pécuniaire des agents
des services publics et de demander & 1’autorité administrative de rendre
compte de son abstention dans ce seul secteur? Son silence est-il dom-
mageable et fautif alors qu’au méme moment, et dans le cadre d’une
négociation d’ensemble & laquelle la fonction publique n’échappe plus,
des avantages équivalents ou supérieurs sont peut-&tre accordés par la
voie d’une autre mesure réglementaire? En d’autres termes, I’abstention
du pouvoir exéeutif sur un point n’est-elle pas compensée par une activité
débordante sur un ensemble de points connexes?

N’était-ce pas le cas en 1’espéce? Telle parailt étre 1’interprétation du
Conseil d’Etat. Appelé en 1956 & se prononcer sur la régularité de dis-
positions insérées dans un arrété royal du 27 janvier 1954 fixant les
échelles des grades particuliers du Ministére des communications, il con-
state, en effet, que «l’interprétation normale & donner & la disposition
litigieuse est donc que l’octroi des traitements prévus & 1’échelle des
différents grades de percepteur des postes couvre toutes les sujétions
spéciales, y compris celle en rapport avec L’obligation de logement, et
dispense, par conséquent, la partie adverse (le Ministére des communi-
cations) de préciser quels seraient les bureaux de perception dont les
titulaires soumis & des sujétions spéciales en rapport avec 1’obligation
de logement devraient bénéficier encore de la gratuité du logement ».

Plus que I’annulation — pour vice de procédure — de P’article 1¢r de
Iarrété royal du 27 janvier 1954, c’est ’argumentation développée par
le Conseil d’Etat qui doit retenir ’attention : la dispense d’exécuter un
réglement originaire est impliciternent admise et ce en raison de ’octroi
d’avantages similaires (C.E., 12 janvier 1956, Dallons, Rec., p. 17).
Pour procurer exécution & une norme originaire, 'autorité publique
n’a-t-elle pas le choix des moyens?

(92) L’argument est d’autant plus exact que — on I’a souligné — le régime est
dérogatoire au droit commun et constitue un régime de faveur (voy. supra, p. 9). -

(93) Sur ce théme, M. WALINE, op. c¢it., t. IT, p. 78 et suiv.; A. Prantny, Traité
pratique de la fonction publique, Paris, L.G.D.J., 1963, t. II, p. 452 et suiv.
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3. Le délai pour agir.

L’arrét de la Cour d’appel de Bruxelles du 19 juin 1967 a été censuré
parce qu’il considérait que le pouvoir juridique ne peut jamais congé-
dérer que Yabstention en matiére réglementaire est fautive et que le
pouvoir exécutif arrdte librement et souverainement les modalités d’exd-
cution de son pouvoir réglementaire.

L’arrst du 23 avril 1971, pour sa part, reléve que I’abstention peut
donner lieu & réparation. Comme on I’a souligné, c’est le manquement au
devoir général de prudence qui est retenu & charge du pouvoir régle-
mentaire. L’appréciation de l'imprudence est nuancée en fonction des
hypothéses. Qui osera soutenir, en effet, que I'inertie de I’Administration
est toujours systématique et procéde, dans chaque cas, d’une volonté
délibérée de mettre en échec ce qu’avait voulu le 1égislateur ? L’affirma-
tion serait injuste et diffamatoire (94). Dans I'appréciation de I'inaction
de ’Administration, il y a lieu, en premier ordre, de tenir compte du
délai mis par l'autorité publique & agir.

Le pourvoi introduit contre I’arrét du 19 juin 1967 le reléve : co qui
est en cause, ¢’est « I’abstention systématique, pendant dix ans, d’exercer
un pouvoir » (95) ; ce qui est reproché & 1'autorité publique c’est d’avoir
omis d’exercer son pouvoir pendant une période « déraisonnablement
longue » et, pour tout dire, de nature & se prolonger «indéfiniment ».

C’est sur ce point que l’appréciation du juge de fait va se révéler la
plus nuancée et — comment ne pas le constater? — la plus délicate.
Qu’est-ce qu'un délai raisonnable? L’appréciation doit étre nuancée ! Le
raisonnable est apprécié selon chaque cas d’espéce ; la faute de la victime,
celle d’un tiers, le cas de force majeure..., ne peuvent manquer d’influer
sur la longueur des délais qui seront pris en considération et tolérés.

L’appréciation est délicate ! Car, comme 1’observe M. J, MOREAU, lors-
qu’une juridiction décide qu’au-deld d’'un délai raisonnable, le retard
d’un service est constitutif de faute, «il mesure par 13 méme le seuil
d’inertie des structures administratives. qu’il juge acceptable » (96).
L’appréciation qu’elle exerce en I’espéce conduit & un véritable contrdle
de «moralité » (97). Sans doute — et 1’avocat général DumonN entend,
dans ses conclusions, le relever de fagon ferme et pertinente — les cours
et tribunaux n’ont pas & se prononcer sur le délai dans lequel un régle-
ment doit étre pris. Ils doivent se borner & constater que les pouvoirs
publics sont en défaut d’agir et qu’aucune cause extérieure ne vient
justifier leur retard ; ils déterminent seulement quels sont « les effets de
Vexpiration de ce délai raisonnable » (C.E., 19 juin 1968, R.J.D.4., 1969,
p. 148). Il y a lieu, en particulier, en matiére réglementaire, de permettre
a Pautorité publique d’apporter les justifications de son abstention, de

(94) M. WALINE, op. cit., p. 1079.

(95) Sur un « refus systématique d’exéeuter » voy. aussi M. WALINE, note sous C.E. fr.,
24 juillet 1936, Syndicat général de défense des grands vins de la Odte d’Or, D., 1937,
IIL, p. 41, concl. LAGRANGE.

(96) J. MoRrEAU, op. cit., n° 4. ‘

(97) Conel. Kamx sous C.E. fr., 27 janvier 1961, Rec., p. 68.
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Pautoriser & faire valoir les causes extérieures qui ont pu entraver son
activité ou légitimer son retard (98).

Peut-btre y a-t-il lieu aussi, dans Pappréciation des délais mis par le
pouvoir & agir, de tenir conipte de I’existence des démarches que la
personne lésée a accomplies pour attirer I'attention de 1’autorité eom-
pétente sur la nécessité de réglementer (99). La négligence des pouvoirs
publics ne justifie pas lanégligence des administrés et des agents publics...

Peut-étre aussi la jurisprudence pourrait-elle demander que soit appor-
tée la preuve de ce que l'autorité habilitée & réglementer n’a pas donné
suite & ces sollicitations : c’est sa décision implicite — plutét que son
abstention de fait — qu’il s’agirait alors d’apprécier (100).

Pout-étre encore le 1égislateur devrait-il aménager un véritable « recours
en carence », analogue & celui que connait le droit des Communautés
européennes (101), qui permettrait & la personne lésée par un retard ou
une négligence des pouvoirs publics d’inviter ceux-ci 3 agir et, dans
leur silence, de saisir un juge pour faire constater la faute commise. On
objectera que la jurisprudence que peut susciter 'arrét du 23 avril 1971
peut conduire aux mémes résultats : la mise en place d’une procédure
réglée aurait, cependant, I’avantage de mettre en demeure 1’autorité
publique appelée & réglementer et d’éviter toute mesure de surprise (102).

Pouvait-on, en l'espéce, parler d’une abstention systématique d’agir
pendant dix ans et d’écoulement d*un délai déraisonnable?

. 11 parait exagéré de dénoncer I’abstention systématique du pouvoir
réglementaire dans I’application qu’il avait & procurer & l’arrété royal.
C’est dans un cas et pour un département ministériel que cette absten-
tion a été observée (103). L’argumentation que l'on dégage de cette

(98) Ne faut-il pas rappeler & cet égard que I’abstention et le retard peuvent étre
occastonnés par les procédés — si légitimes soient-ils — de I'administration consul-
tative? La lenteur et linactivité des commissions sont devenues proverbiales, note
M. MarCEL WALINE (¢ La mise en veilleuse des lois par I'inertie du pouvoir réglemen-
taire », R.D.P., 1968, p. 1080), qui constate encore qu’ « on doit consulter, dans I’'Ad-
ministration ou en dehors d’elle, un nombre toujours croissant de groupements intéres-
868 ou compétents » (ibid.). Mais, il n’est pas question, note M. J. Dasin, d’exonérer
PAdministration de sa faute légére si minime soit-elle ou encore d’'adopter pour I'ap-
préciation de la faute un étalon différent de celui dont on use pour les particuliers
(op. cit., p. 126),

(99) M. WALINE, « L’autorité de police excéde-t-elle ses pouvoirs en refusant de
prendre un réglement ? », note sous C.E. fr., 23 octobre 1959, Doublet, B.D.P., 1960,
p. 892. Il va de soi que les démarches prises en considération pourraient &tre tantot
individuelles, tant6t collectives.

- (100) Comp. J. VIvEz, note sous C. E. fr., 24 juin 1966, Union de la production et du
commerce des vins et eaux de vie & Alsace, J.C.P., 1967, II, no 15028,

(101) Voy., par exemple, R. WOLF, ¢ Le recours en carence dans le droit des Com-
munautés européennes», R.M.C., 1966, p. 111,

(102) Comp. Particle 14, al. 2, des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat. Mais la
mise en ceuvre de cette disposition suppose que I'autorité administrative soit « tenue de
statuer ». La jurisprudence administrative considérera-t-elle qu’il y a obligation de
statuer pour des impératifs de prudence (supra, p. 3L Voy. également J. DABIN op. cit.,
p. 124)1

L’article 175 du traité C.E,E. prévoit également que le recours en carénce n’est
organisé que dans I’hypothése d’une abstention « en violation du présent traité».

(103) Pour la période 1950 & 1959, voy. par exemple A.R. 20 juin 1952 (Ministére
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constatation est d’ailleurs & double tranchant : d’aucuns y verront la
preuve de ce que la négligence du pouvoir réglementaire n’est pas avérde
puisque plus. d’'une dizaine d’arrétés royaux ont réglé la matiére en
dix ans ; d’autres y trouveront une preuve supplémentaire de négligence
dans le chef des titulaires du pouvoir réglementaire qui, déterminant
les normes applicables dans plusieurs départements, n’ont pas jugé utile
d’adopter des régles similaires au Ministére des communications. Ces
arguments seront examinés par le juge du renvoi.

Il parait plus certain de mettre en cause le délai déraisonnable :
vingt ans n’ont pas suffi pour procurer exécution & l’arrété royal de
1950. A supposer donc qu’il y ait obligation d’agir (104), I’écoulement
d’un délai de dix, puis de vingt ans, pouvait done, sans conteste, &tre
apprécié commne révélateur d’une négligence dans le chef du pouvoir
exéeutif.

CONCLUSION.

Dans I’Etat moderne, le pouvoir dit exécutif a mission d’agir.
Mais — qui le contestera? — cette mission change.

La mission change, d’abord, dans son objet. Le pouvoir exécutif n’a
plus seulement pour téche I'exécution de la loi. Ce n’est pas & dire que,
sans instructions, sans délais, sans obligations impératives du législateur,
le pouvoir exécutif soit entiérement libre d’agir et jouisse de 'impunité
dans 1’exercice de ses activités. L’arrét annoté rappelle opportunément
qu’il n’en est rien : un devoir de prudence s’impose en toutes circon-
stances.

La mission change, ensuite, dans ses méthodes et dans ses moyens
d’action. Le pouvoir exécutif administre ; il réglemente aussi. Et ces
activités ont tendance, en se multipliant, & se diversifier. L’arrété royal
portant exécution d’une loi n’est, parmi bien d’autres, que l'une des
manifestations du pouvoir réglementaire. Des distinctions paraissent &
cet égard devoir étre pratiquées et nuancent l’affirmation d’un principe
général de responsabilité. L’arrét annoté, & notre estime, les passe trop
sous silence.

La mission change, enfin, dans ses caractéristiques les plus essentielles.
Le pouvoir exécutif avait coutume d’échelonner son action dans le temps
sous le signe de la durée, de la permanence, de la continuité. Mais ces
attributs ne lui permettent pas, dans un monde en changement de
remettre indéfiniment son action & demain. On ne construit pas la société

de Pagriculture), A.R. 3 juillet 1952 modifié par les A.R. des 15 février 1954, 7 janvier
1956, 18 septembre 1958 (Ministére de la défense nationale), A.R. 14 mai 1952, modifié
par PA.R. 24 février 1953 ot abrogé par ’A.R. 13 mars 1954 modifié par les A.R. des
17 janvier 1957 et 26 janvier 19569 (Ministére de la justice), A.R. 4 novembre 1953
(Ministére des finances), A.R. 15 février 1957 modifié par les A.R. des 15 avril 1958 et
15 janvier 1959 (Ministére de la santé publique).

(104) Voy. cependant p. 35.
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nouvelle au détriment des contingences d’un présent trop actuel. L’arrét -
annoté rappelle opportunément qu’il y a un délai raisonnable pour agir.

En somme, I’arrét du 23 avril 1971 rend compte d’une nouvelle philo-
sophie de l’action des pouvoirs publics.
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