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Introduction

1. Le 5 novembre 1920, la Cour de cassation mettait un terme au
dogme de I'irresponsabilité civile des pouvoirs publics. Ses considé-
rants, désormais célebres, affirment sans équivoque que « des lors
qu’une personne qui se dit titulaire d’un droit civil allegue qu’une at-
teinte a été portée a ce droit et qu’elle demande la réparation du pré-
judice qu’elle a éprouvé, le pouvoir judiciaire peut et doit connaitre
de la contestation, et il est qualifié pour ordonner, le cas échéant, la
réparation du préjudice, méme au cas ou I'auteur prétendu de la lésion
serait I'Etat, une commune ou quelque autre personne de droit public,
comme aussi au cas ou la lésion serait causée par un acte illicite d’ad-
ministration publique »'. Avec I'arrét Le Ski*, 'arrét Flandria est peut-
étre un des plus célébres arréts de la Cour de cassation de Belgique.
Néanmoins, ses premiers commentateurs ne semblent pas avoir percu
d’emblée I'importance qui lui est aujourd’hui reconnue. Fin novembre
1920, Henri Frick écrit d'ailleurs dans les colonnes de ce journal que
« voir dans l'arrét de la Cour, arrét d’espece, mal qualifié d'arrét de
principe, I"écroulement d’une jurisprudence séculaire (...) c’est aller
trop loin ». Plus encore, « I'arrét (...) ne renverse pas, en tous cas, les
principes du droit administratif ; il ne rejette pas dans le néant les dé-
cisions qui se sont succédé depuis 1830 ; il n’établit pas une nouvelle
frontiere entre I'autorité qui juge, celle qui Iégifere, et celle qui
execute »°.

Un siécle plus tard, force est de constater une erreur d’appréciation
dans le chef de Henri Frick : contrairement a ce qu'il en pensait, I'ar-
rét Flandria fut décisif. 1l consacre la responsabilité civile de I’admi-
nistration, mais#)ose également les %alons de ce qui deviendra la res-
ponsabilité du fait de juger* et de légiférer”. Il instaure, & n’en pas
douter, un changement de paradigme dans le droit de la responsabi-
lité des pouvoirs publics dont les contours ne cessent d’évoluer, au-
jourd’hui encore. En ce mois de novembre 2020, I'objectif de cette
contribution est des lors de revenir brievement sur les éléments
constitutifs de la responsabilité civile du pouvoir exécutif, mais aussi
sur ses évolutions les plus récentes® (1). Elle s'intéresse en outre a sa
survivance dans un environnement juridique désormais caractérisé
par une pluralité de régimes de responsabilité de I'administration, qui
entrent en concurrence (2). Enfin, elle inscrit cette responsabilité dans
lja perspective plus globale de certaines mutations contemporaines du
roit (3).

Les contours du contentieux
de la responsabilité civile de Etat
pour faute du pouvoir exécutif

2. La reconnaissance de la responsabilité civile de |'Etat pour faute du
pouvoir exécutif est le fruit d’une lente évolution qu’il est possible de
retracer, a des fins didactiques, en quatre périodes successives.

Des 1830, les cours et tribunaux de I'ordre judiciaire regoivent les ac-
tions en responsabilité civile intentées par des citoyens contre I'admi-
nistration. La responsabilité découle alors de la nature du droit 1ésé,
peu importe I'auteur de la faute, ft-il I'Etat puissance publique’.

Mais des le milieu du XIX® siecle, influencée par le droit francais, la
Cour de cassation opére un revirement de jurisprudence. Elle décide
d’appliquer la théorie « de I'Etat-Janus »%": lorsque I'Etat exerce sa
fonction exécutive, il y a désormais lieu de distinguer s'il agit comme
une personne privée ou cum imperio, comme puissance publique.
Dans le premier cas, sa responsabilité civile peut etre engagée, comme
celle de n’importe quel citoyen, tandis que dans le second, I'Etat jouit
d’une irresponsabilité’. Cette jurisprudence se développe depuis le
milieu jusqu’a la fin du XIX® siecle, notamment sous I'impulsion du
procureur général Mesdach de ter Kiele'”.

Le 5 novembre 1920, a l'occasion de I'arrét Flandria, sur les conclu-
sions du procureur général Paul Leclercq, la juridiction supréme aban-
donne sa théorie « de I'Etat-Janus » et introduit une distinction entre
les actes d’exécution et les actes de décision. L'Etat est responsable de
tous ses actes d’exécution, sans qu'il ne soit nécessaire de distinguer
sa face « personne privée » de celle « puissance publique ». Il de-
meure toutefois irresponsable lorsqu’il pose des actes de décision, car
il s’agit 1a d’un acte de nature politique dans lequel le pouvoir judi-
ciaire n’a(g)as a s'immiscer''. Comment expliquer ce remarquable re-
virement de jurisprudence ? En 1919, les acteurs politiques souhaitent
en réalité mettre fin a I'immunité administrative. Le gouvernement De-
lacroix | dépose un projet de déclaration de révision de la Constitution
visant a créer une cour de contentieux administratif, notamment com-
pétente pour les litiges opposant le citoyen a la puissance publique. Le
Gouvernement observe en effet que « I'institution d’une Cour de
contentieux administratif apparait (...) comme une garantie indispen-
sable des droits des citoyens dans les pays qui, comme la France et la
Belgique, ont interprété le principe de la séparation des pouvoirs de
maniere a arréter I’action des tribunaux ordinaires devant l’acte d’ad-
ministration publique (...). Le citoyen, 1ésé par une décision ou un acte
de I'administration pris en violation d’une régle de loi ou de réglement,
n’a le plus souvent aucun recours juridique ; il ne peut en appeler a
aucun tribunal »'2. Qu'il nous soit dés lors permis de relever, avec
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Francoise Muller'?, que la crainte du pouvoir judiciaire de voir émer-
ger une juridiction supréme concurrente a pu guider le raisonnement
des juges a I'occasion de I'arrét Flandria.

En 1963 enfin, la Cour de cassation abandonne la distinction entre
actes d’exécution et de décision et fait pour la premiere fois applica-
tion du régime de droit commun de la responsabilité contractuelle,
suivant les conclusions de I'avocat général de I'époque, Ganshof van
der Meersch'. La responsabilité civile de IEtat est desormais engagée
lorsque le requérant (ﬁémontre I'existence d’un dommage causé par la
faute du pouvoir exécutif, peu importe qu’elle découle d’un acte
d’exécution ou de décision'”. Tel est I'état actuel de la jurisprudence.

3. Le principe est en apparence limpide : I'administration commet une
faute si elle viole, par action ou omission, les regles hiérarchiquement
supérieures qui s'imposent a elle ou si elle méconnait le « devoir gé-
néral de prudence » qui s’'impose a toute personne en vertu des
articles 1382 et 1383 du Code civil'°. Par ailleurs, en cas d'illégalité,
I'administration peut invoquer I'existence d’une erreur invincible ou
d’une autre cause de justification (telle que la force majeure), pour ten-
ter de s’exciper de sa responsabilité aquilienne'”. Malgré la simplicité
apparente du principe, les contours de la responsabilité civile appli-
quée au pouvoir exécutif suscitent de tres importants débats dans la ju-
risprudence et la littérature juridique. Les discussions portent sur |'as-
similation de toute illégalité a une faute de I'administration'® ainsi que
sur la notion d’erreur invincible.

4. Bien que la Cour de cassation ait semblé considérer, des 1982, que
toute illégalité corresponde ipso facto a une faute civile'?, certains au-
teurs remettent en doute cette assimilation. Ce courant doctrinal, au-
quel semblent se rattacher de plus en plus de juridictions de fond*’,
considere que I'illégalité n’équivaut a une faute qu’en cas de violation
d’une norme imposant d’agir ou de s’abstenir d’une maniéere détermi-
née. Cette these, dite « de I'unité relative », s’appuie sur une certaine
lecture d'un arrét de la Cour de cassation de 2004%!. Une autre doc-
trine fait toutefois une lecture différente de I'arrét de 2004 précité et
considere que toute illégalité correspond bel et bien a une faute, en ap-
plication de la thése dite « de I'unité absolue », au motif que toute
regle de droit impose nécessairement a I'autorité d'agir ou de s’abste-
nir de maniére déterminée?. La jurisprudence de la Cour constitution-
nelle ne permet pas de trancher le débat. Dans un arrét du 19 juillet
2018, rendu sur question préjudicielle, les juges constitutionnels se
sont limités a affirmer que la these « de I'unite relative » ne crée au-
cune discrimination entre les personnes de droit privé et celles de droit
public, sans se prononcer, d’une part, sur la constitutionnalité de la
these « de I'unité absolue », ni, d'autre part, sur la these a privilégier“.
En toute hypothése, la these « de I'unité absolue » nous apparait plus
favorable au citoyen. Il est alors dispensé de la démonstration du ca-
ractere fautif de I'illégalité, que 'autorité ne peut corrélativement
contester. Par ailleurs, cette these n’est pas exagerément défavorable a
['administration, laquelle peut tenter de démontrer que le dommage

souffert par le demandeur n’est pas causé par sa faute, ou d'invoquer
une cause d’exonération’*.

En tous les cas, la jurisprudence judiciaire récente ne permet pas d’éta-
blir I'existence d’une préférence de la Cour de cassation pour |'une ou
Iautre théorie. En réalité, celle-ci semble souffler le chaud et le froid.

Certes, par arrét du 10 avril 2014, la Cour de cassation a affirmé, de
maniére explicite, que « flt-elle commise par I'Etat ou par une autre
personne morale de droit public, la violation d'une disposition légale
ou réglementaire constitue en soi une faute qui, si elle est cause de pré-
judice, engage la responsabilité civile de I'auteur de cette violation,
sous réserve de |'existence d’une erreur invincible ou d’une autre
cause d’exonération de responsabilité »>>. La Cour ne consacre-t-elle
pas la, explicitement, la thése « de I'unité absolue » ? La date de Iarrét
ne nous semble en tous cas pas anodine : ce dernier intervient dans la
foulée de I'entrée en vigueur de I'article 11bis des lois coordonnées
sur le Conseil I'Etat, qui institue un mécanisme de responsabilité ob-
jective de I'administration, sans faute”°. L’arrét envoie des lors un mes-
sage clair : comme pour le contentieux de I'indemnité réparatrice, la
faute ne doit pas étre démontrée en cas d'illégalité. Il ne s'agit pas, dés
lors, pour le justiciable de craindre une jurisprudence plus défavorable
a son égard devant le juge judiciaire qu'ailleurs.

Toutefois, la thése « de 'unité relative » n’est pas pour autant balayée
par la Cour de cassation. Certains auteurs considerent en effet que la
portée de I'arrét du 10 avril 2014 est moins univoque qu’il n'y parait,
et que ce dernier n'exclut pas I'unité relative?”. En outre, la Cour
semble avoir implicitement reconnu cette théorie dans un arrét du
9 février 2017. Cette décision concerne le caractére éventuellement
fautif de la violation, par I'administration, d’une disposition de droit in-
ternational conventionnel. Dans sa jurisprudence antérieure, la Cour
de cassation considérait que la vioiation d’un traité engendrait une
faute pourvu que ce dernier produisit des effets dans I'ordre interne.
Autrement dit, le caractere directement apfplicable du droit internatio-
nal n’était pas requis’®. Dans l'arrét du 9 février 2017 toutefois, la ju-
ridiction supréme affine sa jurisprudence. Elle y affirme que « le
moyen qui (...) soutient que 'existence [d'une faute civile de I'admi-
nistration] déduite de la violation d’une norme d’un traité international
ne requiert pas que cette norme ait un effet direct en droit interne,
manque en droit »2%. N'est-ce pas la démonstration qu’il est requis que
la norme impose un comportement « déterminé », et qu'il n’y a donc
pas d’unité absolue ¢ En I"état actuel de la jurisprudence, le débat n’est
en tous les cas pas tranché.

5. Outre la notion de faute, celle d’« erreur invincible » suscite égale-
ment quelques interrogations. De jurisprudence constante, la Cour de
cassation considérait que I'administration pouvait se soustraire a la
mise en cause de sa responsabilité civile, notamment, en cas d’erreur
de droit jugée « invincible ». Cette notion était interprétée de maniere
restrictive : 'irrégularité devait trouver un fondement dans un événe-
ment postérieur a I'acte, dont I'administration n’aurait absolument pas
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pu tenir compte. Concrétement, seules les hypothéses de loi interpré-
tative ou de revirement jurisprudentiel postérieurs a I’acte administratif
étaient visées. A I'inverse, une controverse jurisprudentielle ne pouvait
en aucun cas engendrer une erreur invincible, méme dans le cas ou
I"administration suivait la jurisprudence maj;oritaire et que le juge, in
fine, optait pour I'enseignement minoritaire’®. Toutefois, par un arrét
du 8 février 2008°" non infirmé en 2010°2, la Cour de cassation a
grandement infléchi sa jurisprudence. Comme le soulignent David
Renders et David De Roy, désormais, « des éléments d’appréciation
antérieurs a I'adoption de I'acte — que I’administration aurait, dans
I’absolu, pu connaitre et dont elle aurait, dans I’absolu, pu tenir
compte — [peuvent] étre pris en considération dans I'évaluation du
caractere invincible de I'erreur commise », de telle sorte que « lorsque
I'état du droit est raisonnablement susceptible de plusieurs interpréta-
tions, |'erreur commise par |’administration devrait étre réputée invin-
cible. Lorsque, en revanche, I"état du droit est suffisamment clair, I'er-

3

reur commise par I’administration ne saurait étre réputée telle »*°.

La survivance du contentieux

de la responsabilité civile de I'Etat pour faute
du pouvoir exécutif face a des mécanismes
concurrents

6. En 1920, le contentieux de la responsabilité aquilienne de I'Etat ap-
paraissait comme |'un des seuls moyens, pour le justiciable, d’obtenir
réparation d’un dommage causé par I'action administrative. Depuis
lors, d"autres mécanismes indemnitaires ont été consacrés par le legis-
lateur. Certains s’appliquent en-dehors de tout constat d'illégalité ou
defaute. Tel est le cas de I'indemnité pour préjudice exceptionnel, pré-
vue par |'article 11 des lois coordonnées sur le Conseil IEtat, lorsque
le citoyen souffre d’'un dommage exceptionnel et anormal qui découle
d’un acte licite. Tel est aussi le cas du principe d’égalité devant les
charges publiques, tiré des articles 16 de la Constitution et 544 du
Code civil, lorsque les troubles soufferts par le justiciable dépassent les
charges qu’un particulier doit supporter dans I'intérét collectif.
D’autres régimes exigent la présence d’une illégalité, telle I'indemnité
réparatrice prévue par l'article 11bis des lois coordonnées sur le
Conseil I'Etat, ou encore I'article 16 de la loi du 17 juin 2013°%, qui
accorde des dommages et intéréts aux soumissionnaires 1ésés par la
violation, par |'autorité adjudicatrice, du droit des marchés publics.
Enfin, d’autres mécanismes exigent la présence d’une véritable faute
dans le chef de I'administration. La faute peut étre civile, dans le cas
de la responsabilité aquilienne des pouvoirs publics qui découle des
articles 1382 et 1383 ?Ju Code civil, mais aussi pénale, en application
de l'article 7bis, alinéa 2, du Code pénal. En effet, depuis 2018, les
personnes morales de droit public — en ce compris I'administration —
peuvent étre condamnées pénalement. Certes, seule une simple décla-
ration de culpabilité peut étre prononcée’®, mais dans ce cas, le ci-
toyen pourra solliciter du juge pénal des dommages et intéréts civils,
pour obtenir réparation intégrale du dommage®”. Dans cette perspec-

tive, le juge pénal apparait désormais comme une véritable alternative
au juge civil.

7. Dans la constellation des régimes indemnitaires, I'indemnité répa-
ratrice est celui qui se rapproche le plus de la responsabilité civile de
I'administration. Dans les deux cas8, un justiciable est 1ésé par un
acte administratif illégal et sollicite une réparation par équivalent. En
outre, le mécanisme prévu par |'article 11bis des lois coordonnées sur
le Conseil I'Etat a été élaboré en réponse aux lenteurs de la procédure
judiciaire, dans une perspective d’économie de procédure, donc de
gain de temps et d'argent®”. Toutefois, I'article 11bis précité ne pré-
sente pas que des avantages, de telle sorte que face a un acte adminis-
tratif i Iégaﬂ qui lui cause un dommage, le justiciable doit effectuer son
choix — irréversible — entre la demande d’indemnité réparatrice et la
responsabilité civile avec la plus grande circonspection.

Certes, par rapport a la responsabilité aquilienne, I'indemnité répara-
trice peut étre obtenue dans un délai court, entre douze et dix-huit
mois — contre prés de cinqg ans pour une action en responsabilité ci-
vile — et n’est pas susceptible d’appel. Le gain de temps est indé-
niable®”. Elle évite également le détour par la notion de faute et, ce fai-
sant, les épineux débats relatifs a I'unité entre cette derniére et I'illéga-
lité*!. Toutefois, pour le citoyen, I’herbe n’est pas forcément plus verte
rue de la Science que place Poelaert. Le gain d’énergie sur la notion
de faute est fortement contrebalancé par une réparation non intégrale

ui, au contraire de 'action en responsabilité classique, tient « compte
ﬂes intéréts publics et privés en présence »*2. Par ailleurs, malgré I'ab-
sence de degré d’appel, un pourvoi en cassation demeure possible a
I’encontre de la décision d’octroi d'indemnité réparatrice. En effet, la
Cour de cassation s'estime compétente sur la base de I'article 158 de
la Constitution pour examiner la maniére dont le Conseil I'Etat ap-
Flique I'article 11bis des lois coordonnées. Le cas échéant, elle casse
‘arrét de la haute juridiction administrative qui aurait erronément oc-
troyé une indemnité réparatrice®. La possibilité d’introduire un pour-
voi, si elle est activée, tempére quelque peu le gain de temps si souvent
vanté. Si I'on peut douter du bien-fondé de la compétence de la Cour
de cassation au titre de son role de juge des conflits d'attributions, la
Cour semble en toute hypothése considérer que la compétence du
juge judiciaire est la regle, et celle du Conseil I'Etat au contentieux de
Iindemnité I'exception. Ainsi, I'existence du lien causal entre I'illéga-
lité et le dommage, notamment, devrait étre évaluée par le Conseil
I'Etat a la lumiére de la jurisprudence des cours et tribunaux**. Autre-
ment dit, pour la Cour de cassation, dés lors que les conditions exigées
par larticle 11bis — telles qu’interprétées par elle-méme — ne sont

as réunies, le litige releve en réalité des compétences exclusives de
ﬁordre judiciaire... quand bien méme la partie requérante aurait-elle
fait le choix définitif d'écarter cette possibilité en choisissant le méca-
nisme de I'indemnité, selon le principe electa una via.

8. En raison de leurs conditions d’application semblables, d’aucuns
pourraient étre tentés de « lisser » les différences de traitement engen-
drées par la présence de ces deux régimes de responsabilité, et ce au
prisme du principe d’égalité et de non-discrimination. En effet, en op-
tant pour I'indemnité réparatrice au détriment de la procédure judi-
ciaire, le requérant prive la partie adverse du droit a un double eﬁré
de juridiction, de la possibilité de contester le caractere fautif de I'illé-
galité et de la faculté de se pourvoir en cassation, en dehors de I’hypo-

Editions Larcier -

(30) D. RENDERS, « De I’erreur invin-
cible a I'erreur inaccessible, en pas-
sant par |erreur invicible », obs. sous
Cass., 8 février 2008, J.T., 2008,

p.571.
(31) Cass., 8 février 2008, J.T., 2008,
p. 569.

(32) Cass., 23 septembre 2010, /.T.,
2011, p. 380.

(33) D. DE ROY et D. RENDERS, op.
cit., pp. 75-76.

(34) Loi du 17 juin 2013 relative a la
motivation, a I'information et aux
voies de recours en matiére de mar-
chés publics, de certains marchés de
travaux, de fournitures et de services
et de concessions, M.B., 21 juin
2013.

(35) Loi du 11 juillet 2018 modifiant
le Code pénal et le titre préliminaire
du Code de procédure pénale en ce
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3ui concerne la responsabilité pénale
es personnes morales, M.B.,

20 juillet 2018.

(36) Article 7bis, alinéa 2, du Code
pénal.

(37) Sur la responsabilité pénale des
personnes morales de droit public
telle c1ue prévue par la loi du

11 juillet 2018 précitée, voy. notam-
ment F. KUTY, « La réforme de la res-
ponsabilité pénale des personnes
morales », Rev. dr. pén., 2018,

pp. 1031-1052 ; A. LEROY, « La res-
ponsabilité pénale des personnes
morales, version 2018 », J.T., 2018,
pp. 638-639 ; ainsi que la contribu-
tion d’Eric de Formanoir dans le pré-
sent numéro.

(38) Si I'on excepte I’hypothese du
manquement au devoir général de
prudence.

(39) Proposition de loi relative a la si-
xieme réforme de I'Etat concernant
les matiéres visées a I'article 77 de la
Constitution, développements, Doc.
parl., Sénat, sess. ord. 2012-2013,
n®2233/1, p. 6 ; D. RENDERS,

B. GORS et A. PERCY, « L'indemnité
réparatrice », A.P.T., 2016, p. 357.
(40) J. SOHIER, « L"action en respon-
sabilité contre des pouvoirs publics :
a porter devant les juridictions judi-
ciaires ou, depuis 2014, devant le
Conseil I'Etat 2 », R.G.A.R., 2015,
n® 15128/4 ; L. DONNAY et

M. PAQUES, « L’indemnitéréparatrice,
entre questions existentielles et ré-
ponses raisonnables », in La respon-
sabilité des pouvoirs publics, op. cit.,
pp. 162-164.

(41) D. RENDERS, B. GORS et

A. PERCY, « L'indemnité réparatrice »,

op. cit., p. 365.

(42) Lois coordonnées du 12 janvier
1973 sur le Conseil I'Etat, M.B.,

21 mars 1973, article 11bis,

alinéa 1¢".

(43) Voy. Cass., 15 septembre 2017,
J.T., 2018, p. 9 et P. LEJEUNE,

« L'indemnité réparatrice devant le
Conseil I'Etat : une procédure en
devenir ? », . T., 2019, pp. 239-241.
(44) Avocat général T. Werquin,
concl. préc. Cass., 15 septembre
2017,RG n® C.15.0465.F. Voy. aussi
D. RENDERS, B. GORS et A. PERCY,

« Cour de cassation, indemnité répa-
ratrice et partage des eaux », obs.
sous Cass., 15 septembre 2017,

p. 13.
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these d’un conflit de juridiction. La Cour constitutionnelle a précisé-
ment été amenée a se prononcer sur cette différence de traitement
entre partie requérante et adverse et, par I3, sur la constitutionnalité de
I'article 11bis des lois coordonnées sur le Conseil I'Etat. Dans I'arrét
n®70/2019, les juges constitutionnels observent de maniére trés di-
dactique* que I'action en responsabilité civile différe de la demande
d’indemnité réparatrice quant a son champ d’application, a la cause
du dommage, a la qualité de la partie demanderesse et adverse, a la
nature et I’étendue de I'indemnisation, au délai d’introduction de la
demande ainsi qu’aux voies de recours®. Il découle de ces différences
« que I'indemnité réparatrice est concue autrement que I'indemnisa-
tion de droit commun », et que « dés lors qu’un tel systeme se justifie
dans son principe, il est admissible que sa comparaison trait pour trait
avec le systeme de droit commun fasse apparaitre des différences de
traitement tant6t dans un sens, tantot dans "autre, sous la réserve que
chacune des régles en cause doit étre conforme a la logique du sys-
téme auquel elle appartient »*”. Dans un arrét n® 68/2020, suivant la
méme logique, la Cour constitutionnelle admet la constitutionnalité du
principe selon lequel seul I'auteur de "acte annulé supporte la charge
de I'indemnité réparatrice, et ce a I’exclusion des parties qui ont
concouru a I"élaboration de I'acte et maintenues a la procédure en
qualité de partie adverse dans le cadre de la procédure en annula-
tion*®. La Cour constitutionnelle rejette dés lors implicitement mais
certainement la thése de la Cour de cassation selon laquelle la compé-
tence du Conseil I'Etat doit étre évaluée de maniere restrictive. A ses
yeux, il existe désormais deux procédures paralleles et distinctes : la
responsabilité civile, d'une part, et I'indemnité réparatrice qui obéit a
une logique propre, d’autre part.

9. Malgré les nombreuses évolutions en la matiere et 'apparition de
mécanismes qui lui sont concurrents, la responsabilité civile de I’ad-
ministration demeure. En réalité, il s’agit désormais d’un contentieux
subsidiaire qui, d’un c6té, s'évapore au fur et a mesure que se mettent
en place des régimes de (quasi-)responsabilité qui ne s'encombrent
plus de la notion de faute mais qui, de I'autre, se densifie au fur et a
mesure de la découverte de nouvelles normes de comportement, a la
maniéere d’un puits sans fond approfondi par un phénomene d'inflation
législative.

La responsabilité civile du pouvoir exécutif
au XXI€ siecle dans les mutations
contemporaines du droit : une histoire

de méta-contentieux et d’'omni-contentieux ?

10. Dresser un état des lieux de la responsabilité civile du pouvoir exé-
cutif au XXI€ siecle suppose de s’interroger sur les conséquences
qu’entrainent les profondes mutations contemporaines de nos ordres
juridiques pour ce contentieux. En ponctuant notre analyse de cas
choisis, nous mettons en exergue I'émergence de deux tendances dans

cet inépuisable contentieux : |'attribution croissante de macro-conten-
tieux au pouvoir judiciaire grace a la responsabilité pour faute, d’une
part, et le risque d’une tendance a I'omni-contentieus, situation ol
toute (in)action de 'exécutif se verrait systématiquement étre discutée
dans les prétoires, d’autre part.

11. Commengons donc par relever que malgré le fait que la peur d'un
gouvernement des juges soit une constante depuis I'institutionnalisa-
tion du pouvoir judiciaire, le transfert progressif de certains « macro-
contentieux » — soit d’affaires comportant malgré elles d’importants
arbitrages fondamentalement sociétaux — depuis I"aréne politique
vers les palais de justice s'est accentué ces derniéres années*. Si I'on
prend I'exemple de la matiere carcérale, I'Ordre des barreaux franco-
phones et germanophone (OBFG) et certains détenus ont récemment
poursuivi I'Etat belge en responsabilité civile devant les tribunaux de
premiére instance de Liege, Bruxelles et Mons®? en raison des diffé-
rentes situations de surpopulation carcérale connues de longue date.
Les juridictions liégeoise et bruxelloise ont respectivement retenu la
responsabilité de I'Etat belge le 9 octobre 2018°" et le 9 janvier
2019°2, tandis que dans son jugement du 12 septembre 2019, le tribu-
nal montois a quant a Iuitjugé que les éléments du dossier ne lui per-
mettaient pas d'établir suffisamment les conséquences de la surpopu-
lation sur les détenus et, partant, a nommé un expert dans ce cadre””.
A coté des dossiers pénitentiaires, le (sur-)survol de Bruxelles®®, le
sous-financement de la justice® et le manque d’action contre le ré-
chauffement climatique®® sont des exemples parmi d’autres de sujets
qui ont été discutés recemment dans les prétoires belges lors d’invoca-
tion classique de la responsabilité civile du pouvoir exécutif, mais qui
sont politiquement sensibles, aux implications budgétaires consé-
quentes et fonction de notions a géométrie hautement variable. Ces af-
faires, souvent portées par des associations, ont en commun de
concerner de véritables questions de société juridictionnalisées a la
suite de certains blocages dans la sphére politique.

12. L'espace manque pour déplier suffisamment les contours de cette
montée progressive du judiciaire dans les arbitrages politiques®”. Deux
caractéristiques de cette tendance visibles dans le contentieux de la
responsabilité civile des pouvoirs publics peuvent néanmoins en étre
dégagées.

Primo, dans la plupart des affaires citées ci-dessus, tant le pouvoir |é-
gislatif que le pouvoir exécutif sont mis en cause. Si la plupart des
cours et tribunaux prennent encore grand soin de distinguer législatif
et exécutif dans leur motivation®®, d"autres perdent cette rigueur lors-
qu'il s’agit de constater, en général, une carence dans I'action des pou-
voirs public. Dans le contexte d’un régime parlementaire ou I'exi-
gence de légalité s’affaisse et ou il existe parfois un « brouillard
épais »”” sur ce qui doit revenir au égislateur ou, au contraire, a I'exé-
cutif®®, c’est I'Etat dans son ensemble qui est désormais régulierement
mis en cause®'.

Secundo, I'examen des arguments liés a la séparation des pouvoirs ac-
quiert dans ces affaires une place centrale, ce dont les juges ont bien
conscience®. Si, comme nous I'avons amorcé, la critique du gouver-
nement des juges n’est jamais bien loin, la récente jurisprudence évo-

(45) N. B. BERNARD, « Lafin du choix

en puissance des {'uges désormais en
du Constituant dans les travaux b

charge de véritables questions de so-

(53) T.P.l. Hainaut, div. Mons, 2€ ch.,
12 septembre 2019, RG n° 15/1963/

L. DETROUX, B. LOMBAERT et M. EL
BERHOUMI (dir.), La légalité, un prin-

préparatoires ? », obs. sous C. const.,
23 mai 2019, n® 70/2019, J.T., 2019,
p. 564.

(46) Voy., pour le détail, C. const.,
23 mai 2019, n® 70/2019, B.7.2.
(47) C. const., 23 mai 2019, n° 70/

2019, B.7.3 aB.7.4, souligné par nous.

(48) C. const., 14 mai 2020, n® 68/
2020, B.6.2 et B.6.7.

(49) En 1999 déja, Marc Verdussen
évoquait une « jurisprudentialisation
dudroit » : M. VERDUSSEN, « L’origine
et la légitimité du Conseil supérieur
delajustice », M. VERDUSSEN (dir.), Le
Conseil supérieur de la justice,
Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 17.Voy.
également F. OsT et M. VAN DE KER-
CHOVE, De la pyramide au réseau? ?
Pour une théorie dialectique du droit,
Bruxelles, Publications des facultés
universitaires Saint-Louis, 2002.

pp. 62 ets., qui évoquent la montée

ciété.
(50) Sur cette question, voy.
O. NEDERLANDT, « Deux décisions de
justice déclarent I'Etat belge respon-
sable de la surpopulation carcérale »,
Justice en ligne, 18 février 2019, dis-
Fonible sur https://www.justice-en-
igne.be/Deux-decisions-de-justice,
consulté le 8 juin 2020.
(51) Civ. Liége, 9 octobre 2018,
J.L.M.B., 2018, pp. 1917-1933. La ju-
ridiction a toutefois indiqué qu’un
expert devait encore déterminer s'il
fallait supprimer toute surpopulation
carcérale ou si une certaine tolérance
pouvait étre admise.
(52) Civ. Bruxelles, 9 janvier 2019,
J.LM.B., 2019, pp. 414-427. La juri-
diction a exigé que le nombre de dé-
tenus au sein des prisons en question
soit ramené a la capacité maximale
autorisée, sous peine d'astreintes.

A, inedit.

(54) T.P.1., Bruxelles nl., 30 mai
2018, T.M.R., 2019/4, pp. 555-568 ;
T.P.1. Bruxelles fr. (cess.), 1¢" février
2019, RG n° 18/4372/A, inédit.

(55) T.P.1. Bruxelles, 4€ ch., 13 mars
2020, J.L.M.B., 2020, p. 331.

(56) A ce sujet, voy. infra.

(57) Acetégard, voy. A. BAILLEUX, « La
part du droit dans I"arbitrage social
général », in Y. CARTUYVELS,

A. BAILLEUX, D. BERNARD, H. DUMONT
et D. MISONNE (dir.), Le droit malgré
tout. Hommage a Francois Ost,
Bruxelles, Presses de I'Université Saint-
Louis Bruxelles, 2018, pp. 877-905.
(58) T.P.1. Bruxelles, 4 ch., 13 mars
2020, J.L.M.B., 2020, p. 331.

(59) H. DUMONT, « De la crise du
principe de |égalité a son redéploie-
ment a I"aune d’un nouvel équilibre
entre Etat de droit et démocratie », in

cipe de la démocratie belge en
péril? 2, Bruxelles, Larcier, 2019,

p. 854.

(60) Voy. a cet égard les conclusions
de Hugues Dumont dans le récent
ouvrage collectif dédié au sujet :

H. DUMONT, op. cit., pp. 835-880.
(61) Les conclusions de synthése des
parties requérantes dans la Klimaat-
zaak belge dont il sera fait mention
infra, en offrent un parfait exemple :
« dans le contexte belge, les compé-
tences impactant la matiére clima-
tique ne sont pas seulement réparties
entre les parties défenderesses, mais,
chez chacun d’eux, entre pouvoirs lé-
gislatif et exécutif », pt 420, (dispo-
nible sur https:/affaire-climat.be/fr/
the-case, consulté le 10 juillet 2020).
(62) A ce sujet, voy. la contribution
de Sébastien van Drooghenbroeck au
présent numéro.
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quée ci-dessus semble démontrer que les cours et tribunaux ont a I'es-
prit qu’ils ne peuvent tomber dans une forme d’« ivresse du pouvoir »,
pour reprendre des termes bien connus®®. Ainsi, dans un récent arrét
du 13 mars 2020, c’est au nom du respect de la [égalité (qui découle,
in fine, du principe de la séparation des pouvoirs) que le tribunal de
premiere instance de Bruxelles condamne le pouvoir exécutif pour ne
pas avoir publié |a totalité des places vacantes du cadre des magistrats
et membres du greffe, mais au nom du bon respect de ce dernier prin-
cipe qu'il refuse de le condamner pour ne pas avoir nommé des can-
didats, s'agissant d'une compétence discrétionnaire du Roi®*.

13. Aux cOtés de cette premiere mutation « macro-contentieuse » du
droit, les récents développements en matiére de responsabilité du pou-
voir exécutif pour faute permettent également d’en illustrer une se-
conde qui a trait non pas au type de contentieux mais bien a son
volume : I'entrée progressive dans un ére que I'on pourrait qualifier
d’« omni-contentieuse », ou |'(in)action du pouvoir exécutif se retrou-
verait quasi systématiquement soumise a un contréle juridictionnel,
reléguant au second plan sa responsabilité politique. Récemment en-
core, a peine les premiéres mesures liées a I'épidémie de Covid-19
étaient-elles déployées que le %ouvernement fédéral s’est vu attaquer
en responsabilité civile (et pénale) tant pour avoir été trop loin dans les
mesures de confinement que pour n’en avoir pas fait assez®. Si le fait
que I'Etat puisse étre attrait en justice en raison ses faits et gestes n’est
pas neuf, nous identifions cependant ci-dessous deux raisons parmi
d'autres qui risquent d’accentuer la fréquence des recours ainsi que
leur prise au sérieux par les juridictions.

14. La premiére raison réside dans I'apparition croissante d’objectifs
chiffrés dans des textes qui relévent du soft law®®. Pour son important
retentissement médiatique, que I'on nous permette de prendre le
contentieux climatique comme point de départ de notre réflexion®’. Le
20 décembre 201 9ﬂa Cour supréme des Pays-Bas confirmait I'arrét de
la cour d’appel de La Haye dans I'affaire Urgenda, laquelle avait jugé
que I'Etat néerlandais viorait son obligation de diligence découlant des
articles 2 et 8 de la Convention européenne des droits de I'homme®®.
Le Hoge Raad se fonde a cette fin sur une interprétation évolutive et
consensualiste de ces deux articles en s’appuyant sur la présence dans
différents instruments internationaux ou européens de |"objectif de ré-

duction des émissions de gaz a effet de serre d’au moins 25 % a I’ho-
rizon 2020

Si I'affaire Urgenda était une procédure « sollicitant une_injonction »
et non une action en dommages et intéréts sensu stricto’’, ce précé-
dent pourrait étre une source d’inspiration pour le systeme judiciaire
belge qui connait d’une affaire homologue fondée notamment sur
Iarticle 1382 du Code civil”". En Belgique, I'un des deux moyens in-
voqués ne s'embarrasse méme pas d’un détour droit-de-I"'hommiste :
dans leurs conclusions finales de synthese, les parties requérantes in-
diquent fonder leur action sur le régime classique de la responsabilité
civile extracontractuelle des pouvoirs publics pour erreur de
conduite”?. En l'espece, les concluantes reprochent a I'Etat fédéral et
aux trois Régions de ne pas prendre suffisamment de mesures pour lut-
ter contre le réchauffement climatique’>. Ici aussi, pour démontrer le
manquement fautif, référence est faite a deux objectifs souscrits a
maintes reprises par |'Etat belge et/ou ses entités fédérées dans diffé-
rents textes a la normativité incertaine : le seuil critique d’un réchauf-
fement climatique maximal de deux degrés et une réduction de 25 a
40 % des émissions de gaz a effet de serre d’ici 2020, avec 1990
comme année de référence’*. Les parties requérantes estiment que ce
risque de danger peut étre prévenu sans que cela ne demande d’efforts
déraisonnables de la part des parties défenderesses.

15. Au-dela de I'importance de ces affaires pour la cause climatique,
point sur lequel d’autres se sont attardés’>, ce contentieux est a notre
estime révélateur de toute 'influence que peut avoir la multiplication
d’objectifs chiffrés dans le droit sur le sujet qui nous occupe. En effet,
sous I'influence du New Public Management, nos politiques publiques
« néo-modernes »”° recourent de plus en plus a des normes finalisées.
Si cela est vrai pour la matiére environnementale, ce phénomeéne a
également été attesté de maniere plus générale, en conclusion d’une
volumineuse analyse positiviste de vingt-cinq ans d’application et
d’édiction de droit bruxellois par exemple’”. Or, ces normes téléologi-
sées, d’une incroyable diversité, s'éloignent des textes7juridiques clas-
siques qui « permettent, ordonnent ou interdisent »”% aux citoyens
d’une collectivité : elles s’adressent principalement aux autorités pu-
bliques et s'insérent dans des « plans », « stratégies » et « lignes
directrices » a I'obligatoriété incertaine quand bien méme ceux-ci se-

(63) M. UYTTENDAELE, « Du réflexe
salutaire a l'ivresse du pouvoir — Pre-
mieres réflexions sur les arréts de la
Cour de cassation Eglise universelle
du Royaume de Dieu et F.J. »,
J.L.M.B., 2006, pp. 1554 ets. L'ex-
pression était utilisée dans le cadre
de la reconnaissance de la responsa-
bilité civile des pouvoirs publics pour
faute du pouvoir législatif.
(64) Laquelle est toutefois largement
artagée avec le Conseil supérieur de
a justice. Civ. Bruxelles, 13 mars
2020, J.L.M.B., 2020, p. 631.
(65) C'est ce que rapporte la presse.
Un propriétaire d’une résidence se-
condaire a ainsi attaqué I’Etat en jus-
tice pour n’avoir pas pu passer le
confinement dans celle-ci (BELGA,
« Des Belges attaquent en justice
I’Etat et le ministre De Crem sur les
mesures de confinement », La Libre,
23 mai 2020, en ligne). Une quaran-
taine de citoyens ont également
poursuivi au civil I'Etat pour atteinte
excessive aux libertés fondamentales
en vue d’obtenir un euro symbolique
(J.C. et F. GERARD, « Coronavirus en
Belgique : des citoyens portent
plainte contre I'Etat, jugeant le confi-
nement“disproportionné” »,R.T.B.F.,
24 mai 2020, en ligne), tandis que
cing médecins se sont constitués par-
tie civile dans le cadre d’une plainte
au pénal qu’ils ont déposée contre
IEtat pour non-assistance a personne
en danger, coups et blessure, et ho-
micides (A. BRUCKNER,
N. SCHEENAERTS et L. PACCIARELLI,
« Coronavirus : cinq médecins
portent plainte contre |'Etat belge »,
BX1, 8 mai 2020, en ligne). Voy. éga-

lement I'ordonnance du président du
tribunal de premiére instance de
Bruxelles du 3 juillet 2020 (Civ.
Bruxelles, 3 juillet 2020, inédit) citée
dans la contribution de S. Van Droo-
ghenbroeck au présent numéro.
(66) Dans son acception classique, le
Soft law vise, selon J. Salmon, tant les
instruments contraignants qui ne
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raient contenus dans des instruments juridiquement contraignants””.
En ce sens, le légiste Fliickiger estime que les objectifs n’obligent que
par le détour « de I'interprétation ou de la pesée d'intéréts »%V.

Dans ce contexte qui, par ailleurs, favorise les macro-contentieux ou
tant les pouvoirs législatif qu’exécutif sont mis en cause, le standard de
I'autorité normalement prudente et diligente constitue certainement
I'un des points d’entrée de prédilection par lequel les objectifs peuvent
se juridiciser. La montée en puissance d’aspects quantitatifs dans le
droit, d’une part, et de construction de données de bonne qualité,
d’autre part, vont a notre estime accentuer cette évolution en facilitant
I'appréciation des obligations de résultat. Le « droit prospectif »*' se
juridicise au fil des ans a mesure que nous passons d’une
« nomocratie » a une « téléocratie »°2.

Dés lors, que les objectifs servent a interpréter des dispositions fonda-
mentales (par le biais, éventuellement, de la lunette consensualiste) ou
qu'ils soient utilisés pour établir la violation d’une norme générale de
comportement, il ne fait que peu de doute que leur récente proliféra-
tion a I'heure ou l'inflation legislative se poursuit offre un terreau fé-
cond aux préjudiciés qui souhaiteraient s'en emparer.

16. Une seconde raison permettant d’expliquer la judiciarisation crois-
sante de I'activité de I'exécutif tient dans les criteres d’admission de
Elus en plus larges des actions d’intérét collectif qui, elles aussi, contri-

uent a I’émergence de macro-contentieux. Le législateur est en effet
venu modifier 'article 17 du Code judiciaire par une loi du
21 décembre 2018%° qui indique que sont désormais recevables les
actions d’une personne morale « visant a protéger des droits de
I’'homme ou des libertés fondamentales reconnus dans la Constitution
et dans les instruments internationaux qui lient la Belgique » a cer-
taines conditions®. Ce faisant, il crée un régime de droit commun de
Iaction d’intérét collectif a coté des régimes particuliers qui décou-
laient déja de certaines législations®. Cette modification législative,
qui doit beaucoup a la jurisprudence de la Cour de justice® et de la
Cour constitutionnelle?”, doit étre saluée. En effet, une distinction de
traitement découlait de I'instauration du régime de I'indemnité répara-
trice du Conseil d’Etat qui, lui, admet largement les actions d’intérét
collectif a différentes conditions®® 1a ol la Cour de cassation, fidele a
ses arréts Fikeindaal®® puis Neerpede”, ne les acceptait pas en prin-
cipe”!. Etait également problématique la distinction de traitement mise
en lumiere par I'arrét 133/2013 de la Cour constitutionnelle selon la-
quelle des personnes morales étaient traitées différemment suivant
« qu’elles introduisent devant les juridictions judiciaires une action en
justice conformément a un de leurs buts statutaires et visant a faire ces-
ser des traitements inhumains et dégradants au sens de Iarticle 3 de la

Convention européenne des droits de I'homme ou qu’elles intro-
duisent un recours en annulation devant la Cour dans le méme but ou
dans un simple but statutaire »**.Véritable sésame pour les sans-voix,
qu'il s’agisse des générations futures ou des laissés-pour-compte du
XXI€ siecle, cette modification participe de la tendance & amener sys-
tématiquement dans les prétoires toute (in)action de I'exécutif.

Conclusion

17. 1l'y a cent ans tombait le principe d’irresponsabilité de I'Etat, sacri-
fié sur I'autel de I'Etat de droit. L'arrét Flandria constituait ainsi la pre-
miére étape d'une « désublimation de I'Etat et des pouvoirs publics »,
pour reprendre les termes de Paul Martens™. Les principes ont beau
étre connus, établis et précisés au fil des ans, les ressorts de la respon-
sabilité civile pour faute du pouvoir exécutif ne cessent de surprendre.
Qu'il nous soit dés lors permis, sur un ton sans doute légeérement pro-
vocateur d’affirmer que I'Etat est non seulement définitivement des-
cendu de son piédestal, mais qu’il poursuit une forme de descente aux
enfers sur ce point. Le pouvoir exécutif doit désormais — mission
impossible ? — veiller a conjuguer blocages politiques, impératifs
budgétaires, consultations publiques avec des promesses, parfois chif-
frées, qui ont été coulées dans le marbre législatif par le passé. Peuvent
désormais veiller a la correcte articulation de ces principes tant les per-
sonnes cherchant a défendre leurs intéréts privés que des groupements
défendant de |égitimes intéréts collectifs.

Ayant I'idéal régulateur des droits fondamentaux et de I'Etat de droit
bien en téte, I'on ne peut bien str que se réjouir d'y voir, rétrospecti-
vement, une irrésistible ascension de notre niveau d’exigence oFémo—
cratique. Toutefois, au regard de I'idée selon laquelle les pouvoirs pu-
blics qui, chargés de la gestion par des personnes humaines de choses
humaines, ne peuvent faire mieux que de tatonner en s’outillant au
mieux, I'on ne peut que se demander si, coincé entre le marteau des
macro-contentieux et I'enclume de I'omni-contentieux, le pouvoir
exécutif n’est pas simplement mais inexorablement condamné a étre
condamné’®.

Nicolas B. BERNARD
Référendaire a la Cour constitutionnelle

Norman VANDER PUTTEN
Aspirant FRS-FNRS, Université Saint-Louis — Bruxelles®>
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