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s
ucun doute, elle est unanime a le penser et méme ale
enir pour quasi-évident, — el la doctrine de droit privé lui
" emboile le pas : la responsabililé extra-contracluelle des per-
sonnes ou colleclivilés publiques envers les particuliers obéit
* 3 un ensemble de regles absolumenl dilférentes de celles qui
~ gouvernent la responsabilité extra-contractuelle des person-
;;nes privées ou parlicuhers_ lgs(u’ns envers lgs aulres ; son
| régime est absolument original. C’est 1a I'idée majtresse
" qui ouvre et domine I’exposé qu’elle fait de ce régime ;
clest elle qu’elle exprime généralement en parlant de son

autonomie ». Aulonomie, synonyme dans son esprit de
~ dislinction, différence, originalilé enlitres (2).

e _—vAux yeux de la doctrine de droit public, cela ne fait’
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place considérable, car une telle autonomie est susceptible

d’une infinité de degrés ; on.peut envisager que les régimes .

des deux responsabilités diffeérent, non- pas entitrement ou
absolument, mais seulement dans une certaine mesure, sur
certains points, & certains égards, c’esl-d-dire qu’ils soient
pariiellement différents, partiellement idenliques.
Aulonomie — différence, originalité “— pleine et entiere,
ou bien aulonomie simplement partielle, limitée ? Voild
donc l’alternative a laquelle se rameéne pratiquement le pro-
bléeme du rapport du régime de la responsabilité publique
au régime de la responsabilité privée. .

3. — Ce probléme, nous ne saurions évidernment pré-
tendre le traiter ici en son entier : il ne peul pas &lre ques-
tion de prendre successivement chacune des régles qui com-
posent 1'un de ces deux régimes et d’examiner si elle se
retrouve également dans l'autre, ou si au ‘conlraire y cor-
respond, sur le méme point, une régle différenle.

Nous limiterons I'enquéte aux seules régles fondamen-
tales, de principe, de base. (Tout le monde admet que loutes
les régles” qui constituent le droit ou régime de la respon-
sabilité n’ont pas une importance égale ; que, selon les
questions qu’elles résolvent, il en est de primordiales, et
d’autres plus ou moins secondaires). D’elles seules, nous
rechercherons si elles sont ou non différentes, ou .dans
quelle mesure, pour la responsabilité publique et pour la
responsabilité privée. =

En d’autres termes, nous ne demanderons pas si les deux

- régimes diffeérent tolalement ou partiellement, mais, seule-

- Cette analyse du rapporl des deux régimes est-elle juste p ,

- S’accorde-t-elle vraiment a 1’élat actuel du droit positif
' francais ? Voild ce que, dans cette étude, nous voudrions
_ yérifier. Il ne nous parait pas possible de reconnaitre i
" l'opinion élablie le bénéfice de 1’évidence, ni méme celui
‘une démonstration serrée, certaine et définitive, — nos
aisons apparaitront suffisamment dans la suite des déve-
loppements. g T ‘

= 2. — Certes, il n’est pas question, il ne peut étre un ins-
tant question de soulenir que la responsabilité publique et
la responsabilité - privée (ainsi dénommerons-nous désor-
mais, pour abrévialion, les deux responsabilités considérées)
belraxent purement et simplement aux mémes régles, que
\eur régime serait identique, c’est-a-dire un. Il est incon-
}és’ta‘ble el chacun sait que, juge d’une grande partie des
LPYOCEs en responsabilité dirigés contre les personnes publi-
£s) le Conseil d’Etat (pour ne parler'que dé la juridiction
SUPréme) ne prend pas pour loi de ses décisions le corps
88 Tegles du droit privé sur la responsabilité, en premier
"€, de droit commun, celles des célebres articles 1382 2
1986 du Code civil. s g :
U.Ials ce fait certain ne signifie encore pas que les deux
i?ilem[e's 'dlfférept entlé;rement, par toutes leurs régles. Entre
an ll’te parfaltfs et'l « autonomle. » absolue, il y a place
__° ' autonomie relative ou partielle, — et ,méme une

(l)e Btbllograph'ie. — En dehors des manuels ou traités, nous

ye;rf)ns seulement 4 la monographie classique du regretté

ehoy aul Duez : La responsabilité de'la puissance publique (en

a.mes du contrat) (2¢ éd., Dalloz, 1938) et & la thése méconnue

M, ¢ IWhétérodoxe, mais remarquable 3 bien des égards, de
uchet, L’arrét Blanco (thése Nancy, 1934). A

() 2 . . . P -
melnt Désormais, nous écrirons souvent « responsabilité » sim-
> 8ans nous astreindre & spécifier que nous envisageons la

3 € reg o S AR i ’ .
,nhactuguré_sablhte civile extra-contractuelle, & l’exclusion de la
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parlef simplement de la responsébilité ¢« en
» barce que nous laissons de cOté cette responsabilité
¢ des agents publics qui en constitue le second volet.

@

ment, s’ils difféerent fondamentalement, foncieérement, radi-
calement, ou non. :

D’évidence, presque par définition, c’est 13 le point déci-
sif pour la caractéristique & donner du rapport des deux
régimes : qu’importe & cet égard que les régles secondaires
soient idenliques, si les régles fondamentales différent, —
ou inversement ?* En outre, c’est au fond, on le verra, sur
cette question-13 seule, que la doctrine prend parti, i elle
seule qu’elle s’attache. Et il est facile d’en  dégager la rai-
son : en réalité, il ne-peut pas plus étre question de soute-
nir que le régime des -deux responsabilités dilfere totale-
ment que de prétendre qu’il serait identique et un, — on
en aura la preuve sous peu.

4. — Quzlles sont donc les conditions qui permettraient
de dire le régime de la responsabilité publique foncierement
différent du régime de la responsabilité privée, radicale-
ment original, ou, .dans la terminologie classique : « aulo-
nome ». | s L

Elles nous paraissent étre au nombre de deux :

11 faudrait en premier lieu qu’il fat de principe, de régle
génétale et normale, que la responsabilité publique est
régie d’ensemble par un droit spécial, c’est-d-dire autre
que le droit ‘privé qui gouverne la responsabilité privée ;
ou, sous I’angle complémentaire, que, méme si la responsa-
bilité publique est régie parfois par le droit privé lui-méme, -
pris en bloc, globalement, ce ne soit qu’a titre d’exception,
par une anomalie. )

Il faudrait en second lieu que different toutes les régles
ou tous les principes ‘essentiels de ce droit spécial et du
droit privé et qu’ils différent essentiellement.

A T’heure actuelle, ces deux conditions sont-elles satis-
faites par le droit francais? C’est ce que nous nous alla-
cherons & rechercher successivement pour chacune d’elles,
en deux articles, dont le second paraitra dans un numéro
ultérieur (3). :

(3) En vérité, nous nous attacherons principalement a la « res-
ponsabilité administrative » —“c’est-d-dire du fait de I’Administra-
tion ou de I’Administration : d’abord, c’est la tranche de beau-
coup la plus importante de la responsabilité publique; en ou-
tre, il est facile de transposer ce que l'on peut dire d’elle & la

I
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On -remarquera que les deux conditions sont en elles-
mémes complétement distinctes et indépendantes 1'une de
I’autre. ‘Elles ont trait 2 deux questions d’ordre tout & fait
différent -: la premitre porte sur le domaine d’application
des deux droits, la seconde concerne leur fond. Elles pour-
raient donc recevoir des solutions de caractére opposé : par
exemple, on concevrait fort bien que jamais la responsa-
bilité de I’Etat ne ft soumise aux régles du droit privé,
mais que les rdgles de son droit spécial ne différassent pas
essentiellement de celles de ce dernier. Ou a l'inverse, que
les cas de responsabilité de I'Etat se partageassent également
(en gros) entre droit « spécial » et droit privé, mais que le
droit spécial ft radicalement différent du droit privé.

| *®
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5. — Personne ne pourrait soutenir que, selon notre droit
positif, la responsabilité publique soit régie tout entieére,
donc uniquement, par un systéme de régles fait pour elle et
pour elle seule, par un droit « autonome , spécial, ori-
ginal : tout le monde le reconnait, dans un certain nombre
de cas elle est soumise purement et simplement au droit
privé, principalement au Code civil.

Le maximum que I’on puisse prétendre, c’est que ces cas
représentent des exceptions, sont contraires la regle, car
la solution générale et normale, le principe serait que la
responsabilité publique reléve d'un droit spécial. Ceci suffi-
rait A assurer l’autonomie, sinon. totale, du moins fonda-
mentale, parce que de principe, du régime de la respon-
sabilité publique. C’est 1a la véritable these de la doctrine

classique.

6. — Logiquement, cette theése impliqﬁe et supposé deux
choses, — sans l’expliciter, la doctrine classique 1’admet
“bien : '

1°. Qu’au total le domaine réel d’application du droit
« autonome » soit trés sensiblement plus étendu que celut
du droit privé, c’est-d-dire que l'ensemble des hypotheses
relevant du premier forme une masse sensiblement plus
considérable que 1’ensemble d’hypoth&ses relevant du
second. S ;

2° Que l’application du droit « autonome » apparaisse
vraiment normale, en raison, conforme 3 quelque nature
générale des choses, & quelque idée trées générale en portée
et en validité, — celle du droit privé y étant, & 1'opposé,
contraire. J : e

Disproportion d’une part, normalité — anomdlie d’autre
part, ce sont 13 les deux aspects du rapport de regle a exeep-
tion, ’un quantitatif, d’autre qualitatif. Deux aspects prati-
quement liés, d’ailleurs : on concoit mal que la norrgalité
d’une solution ne se traduise pas par cette donnée concréte.
— sa plus grande fréquence. Celle-ci sert donc de vérifica-
tion au moins, elle est méme la base la plus stire de l'affir-

mation de la premiere.

1l s’agit donc de savoir si ces deux conditions sont ici
réalisées.

« responsabilité législative » et & la « responsabilité juridiction-
nelle », les autres branches, en tenant compte de leurs tres appa-
rentes particularités.

De plus, dans cette responsabilité administrative, nous retien-
drons presque uniquement les régles du droit.commun, qui est,

~on le sait, jurisprudentiel, création du Conseil d’Etat en colla-

boration avec le Tribunal des Conflits; ceci en un double sens :
d’une part, nous ferons abstraction des dispositions législatives
visant des hypothéses trés particuliéres; d’autre part, nous n’en-
visagerons que la responsabilité envers les «. particuliers ordi-
naires », et nen envers les personnes qui se trouvent avec les col-
lectivités publiques dans un rapport spécial, — tels leurs agents
de toutes catégories, ou encore les titulaires de créances non-con-
tractuelles (puisque nous excluons Ila responsabilité contrac-

, tuelle).

. complissent  les

I. — DocTRing

7. — La discussion ne porte pas sur les faits concrets
eux-mémes, mais seulement sur leur interprétation. I.ag
faits, c’est-d-dire le domaine d’application respectif du drojt
privé et du droit spécial & la responsabilité publique, ng
sauraient donner lieu A contestation. Rappelons-les som.
mairement ; ou plus précisément, rappelons quelles sonf leg
principales hypotheses d’application du droit privé, — «g
sont elles que la doctrine classique spécifie, naturellement
puisqu’elle les tient pour des exceptions limitativement
déterminées & un principe général. :

La responsabilité des collectivités publiques est régie par
le droit privé lorsqu’il s’agit : ¢

1° des dommages causés par les actes d’agents adminis.
tratifs qui ont le caractere de simples « voies de fait » ;

2° de la réparation des emprises administratives sur la
propriété privée immobiliére ;
3° de dommages causés par les actes d’agents adminis.

_tratifs qui ont le caractére d’actes de gestion privée, c’est-

By

d-dire — en gros — qui sont comparables a ceux qu’ac-
‘particuliers, 1’Administration
« employé les procédés du droit privé », ayant agi ou s’étant
placée « dans les conditions du droit privé » (nous rappe-
lons simplement quelle est la notion sans avoir & l’appré-

cier) (4).

8. — Ces solutions permettent-elles de tenir 1’application
du droit privé a la responsabilité publique pour une excep-
tion, sa soumission & un droit « autonome » pour la régle
générale ? Voila la question.

Pour en juger, nous pouvons laisser de coté les deux pre-

miers chefs et ne retenir que le troisidéme : le premier repré-

sente un cas extréme vraiment trés exceptionnel ; le second
se relie ‘de trop prés au régime de ’expropriation — qui
est un régime législatif. Au contraire, le dernier chef — la

ayant,

\

gestion privée — a une portée trées générale ; il est, si 'on -

peut dire, certainement le moins exceptionnel : c¢’est lui qui
est vraiment au coeur de la question. Et il suffit, pensons-
nous, pour se prononcer sur la theése classique.

9. — Tout d’abord, il en résulte que le droit pri;ié va
régir la‘responsabilité publique dans une mesure trés consi-

W

dérable, trop importante pour que son application revéte

le caractere d’exception quantitative. 7

Certes, seule 1'aclivité dite administrative des collectivités
publiques donne lieu a cette solution. D’une fagon absolu-
ment générale, seule I’Administration donne lieu a appli-

lités législative ou juridictionnelle obéissent uniquement,
cela est certain, & des droits spéciaux, jamais au droit privé.
Mais si 1’on s’attache aux faits, aux résultats concrets, et
non aux mots, aux formules, ceci n’affecte guere la réponsé
A notre question : les hypotheéses de responsabilité du fait
de ]a législation ou de la juridiction sont trés peu de chose;
el en soi, et en comparaison de celles de responsabilité du

" (4) Nous faisons complétement abstraction de la régle que la
Chambre criminelle de la Cour de cassation consacre obstin®
ment; on le sait, quand loccasion s’en présente, c’est-a-diré
quand D’action civile a été jointe a Vaction répressive — et
le conflit n’a pas été élevé en temps utile, la regle que I€
tres collectivités publiques — du fait des actes d’agents qui GO’HS'
tituent des infractions pénales. Chaque fois que Poccasion s'€2
offre & lui, le Tribunal des Conflits, lui, proclame et consacfi
la régle contraire. Ce sont donc seulement les imperfections ¢
la procédure du conflit d’attribution qui permettent a la Chambt,‘
criminelle de faire triompher parfois son point de vue; il en Ien
sulte une incohérence du droit; la régle appliquée difféere suival:
des contingences de procédure. On ne peut pas faire état de
solution de la Chambre criminelle. Sauf, bien entendu dans 3
mesure ot il s’agit d’infractions pénales qui constituent. d€
« voies de fait », au sens du droit administratif.
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verait’du droit privé la responsabilité civile de I'Etat,— et al” =
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ait de I’Administration ; la masse des dommages dont la

gparation est régie par ces droits spéciaux est infime. Et

ratiquement, pour juger de la proportion entre 1’applica-

f’ion du droit « autonome » et celle du droit prwég i.l est

Jegitime de gattacher aux seuls « dommages administra-
. tifos y, & la seule « responsabilité administ.ative ».-

Or, il nous parait que la soumission au droit privé de la
abilité du fait des actes de gestion — administra-

responSabLLLy e < .
tive — privee ahoutlt a donner aux deux droits des do-
maines d’application nullement disproportionnés, mais au

contraire tout & fait comparables. ’
" yVoyons en effet concrétement le contenu de cette regle.
On peut le décomposer en trois applications.

La premiére — premitre en date, mais plus du tout en
importance — concerne la responsabilité des collectivités -

ubliques d'u"fait de Vla gestion d’e 16}11‘ domaine privé : cette
responsabi‘hte se détermine d’aprés les regles du droit
privé, du Code civil. ;

Les deux autres concernent au contraire la responsabilité
consécutive aux activités de service public. - 3 _
. D’abord, le droit privé régit la responsabilité relative a
1’ac
prise en bloc. » .

Ceci est la conséquence de ce qu’on considére que, prati-

usement, ces derniers agissent toujours, ou, si 'on veut,

fonctionnent toujours en_gestion privée. '

Mais la régle n’est nullement spéciale aux services indus-
triels et commerciaux; non plus qu’a aucune fraction déter-
minée des services publics : elle regoit application a. tous ;
parce qu’elle‘co_nsidére les actes ou relations en eux-mémes
ot individuellement, non des services comme des entités
globales. Tout acte de gestion privée accompli par n’im-
porte_quel service donnera lieu le cas échéant a application
du droit de la responsabilité privée. Et ’on peut affirmer,
semble-t-il, que tous les services publics accomplissent de
~ tels actes, que seul varie de 'un & 'autre leur nombre et,
| (c’est surtout cela qui compte) la proportion entre eux et

les actes de.« gestion publique ». : '

. A'la rigueur donc, il n'y a pas lieu de-distinguer entre

les services industriels et commerciaux et les autres. Une
norme commune les régit ici. C’est seulement en fait que

%

zleg résultats de I’application de cette norme différent quel-
. que peu ; et que le cas des services -industriels et commer-

| Claux est assez remarquable. C’est seulement en fait que la
,l‘é,glevde la gestion privée affecte pour eux toute 1’activité
‘_l lém service et par suite, apparemment, le service lui-
Meéme. : f

U

" Ainsi donc, I'application du droit privé i la responsabilité .

blique recouvre la gestion du domaine privé tout entidre;

\etse_rgncontre aussi dans le domaine“des services publics

g _en'tler, pour tous ou & peu prés tous ; ‘pour toute une
tégorie — et fort importante — d’entre eux, elle est en
. exclusive ; pour les autres catégories, elle est de dimen-

;2151 ‘:arlables, mais qui peuvent éire vraiment notables.

il ¢ iottacll” en vertu de ce régime de la « Agestion pr%
j‘o ugrd’h un domaine d’application extrémement ar .
R u(; beaucoup Plus, en fait, que }orsque I’idée fut

B ans le droit, en raison du développement des

S pubh.cs industriels et commerciaux (5).
i {rogst iPrlvé de la responsabilité civile devient ainsi une
R ‘mportante du droit de la responsabilité publique:
rait affirmer avec certitude qu’entre son domaine

e ol l’Aplan' général, a cette cause d’accroissement de la
o dmlmstratxon_ est soumise au droit privé, il fadt
fut g I%I}%ent{ltl'on sensible du nombre des agents publics a
affecty .. DTIVE (du moins pour une large part), phénoméne
Tlany ~ 2USSi bien les services autres qu’industriels et com-

tion des services publics industriels: et commerciaux”

I

d’application et celui du droit spécial, — entre la masse
de dommages qu’ils régissent respectivement — il y ait
une disproportion flagrante ou méme sensible ? '

10. — Mais en vérité, ce n’est pas un examen quantitatif
qui détermine la doctrine classique 3 adopter la these que
nous savons, — il n’apparait méme pas qu’elle se soucie du
tout de cette question — ; c’est une idée théorique, une
position de principe : elle considére « l’autonomie » du
régime de la responsabilit¢ publique comme la solution
naturelle, rationnellement normale. Elle part en effet de
I'idée tout a fait générale que, normalement, la vie et les

actes de I’appareil étatique, notamment de 1’Administra- .

tion, sont régis, doivent étre régis par un droit « spécial »,
« autonome », « exorbitant du droit commun », c’est-
a-dire du droit privé. La these classique de ’autonomie du
droit de la responsabilité publique n’est que l'une d’entre
les spécifications, 1’'un des corollaires particuliers impliqués
dans cette these générale de I’autonomie du droit public —
c’est-a-dire du droit qui régit ’appareil étatique — et tout
spécialement du droit administratif : elle y est étroitement
soudée. Promue principalement par Léon Duguit et Gaston
Jeze, cette conception domine aujourd’hui encore la doc-
trine, et sa construction du droit administratif.
Précisément ces vues générales nous paraissent n’étre plus
en accord-avec les données actuelles du droit positif francais.
L’ont-elles jamais &t6, méme un instant ? On en pourrait

“discuter ; mais laissons de coté ce point d’histoire. En tout

cas, elles ont été contredites a partir du moment ou la
jurisprudence a étendu la notion de gestion privée, limitée
un temps a la seule gestion du domaine privé, aux activités
de service public, et décidé, pour toute 1’étendue des ques-
tions juridiques qu’elle pouvait poser, que cette gestion
privée reléverait du droit privé.

Rappelons que cette solution ne s’est établie que progres- |

sivement : elle a d’abord été consacrée en la seule matiére
des contrats' passés par 1’Administration et des relations qui
s’ensuivent, — ce furent les arréts bien connus Compagnie
d’assurances « Le Soleil », du Tribunal des Conflits — 4 juin
1910 (Rec., 446) — et Société des Granits porphyroides des

Vosges, du Conseil d’Etat — 31 juillet 1912 (Rec., g12). Ce’
n'est qu’aprés 1920 qu’elle est devenue générale, en s'éten- -
dant 2 la responsabilité extra-contractuelle, — avec 1’arrét

Société Commerciale de 1’Ouest-Africain (bac d’Eloka) du
Tribunal des Conflits — 23 janvier 1921 (Rec., g91) dont la
solution fut suivie par ’arrét Kuhn, du Conseil d’Etat —

‘29 janvier 1932 (Rec., 115) et confirmée dans l'arrét dame

Mélinette, du 11 juillet 1933 (Rec., 1237). : :

De cette solution nouvelle, il résulte — si 'on tient
compte de 1’ampleur du phénoméne de la gestion privée,
sur laquelle nous ne revenons pas — qu’aujourd’hui I'on
ne peut plus considérer:]’ « autonomie » du droit adminis-
tratif, c’est-d-dire la soumission de I’Administration & un
droit spécial, comme la solution de principe et ‘normale,
qui ne comporterait qu'un petit nombre de dérogations

Jlimitativement déterminées. La solution de principe et nor-
male est une solution complexe ou mixte, de partage, de

dualisme, que l'on peut énoncer ainsi : I’ Administration
est régie selon les cas par I'un ou l'autre de deux droits :
elle est régie par un droit « autonome », dans la mesure out
elle agit en gestion publique — et seulement dans cette
mesure ; elle est régie par le drqit privé, dans la mesure et
dans toute la mesure ou elle agit en gestion privée. Les
deux éléments de cette solution sont également normaux :
I’application du droit privé a la gestion privée est le prin-
cipe, la régle, est normale, ni plus ni moins que ne l’est
I’application du droit public a la gestion publique. La dis-
tinction de la gestion publique et de la gestion privée, leur
opposition, est aujourd’hui le principe premier et fonda-
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mental du régime juridique de «l’Administration, 1'idée
maitresse sur laquelle repose le droit administralif, puis-
qu’elle a pour corollaire une dualité de droils appli.cabl.es,
a chacun desquels elle assigne son .A“domaine d’applicalion
propre.

Ceci ‘se révele et se vérifie pour tous les grands ordres
de problemes : condilion des agents, “régime des actes,
régime des biens, responsabilité, etc, elc., et ce sont préci-
sement ce rayonnement, celle .universalité qui“obligent a
admetire que ce parlage n’est pas une anomalie, mais au
conlraire un principe ; qu’aucun des deux droits n’a voca:
tion a l'empire lolal ; que chacun a un titre absolument
égal, mais & un empire parliel seulement.

|

Pour opposer en plein reliel celte these & la thése encore
dominanle, nous dirons aujourd’hui, la délimitation du
domaine d’application respectif du droit public et du droit
privé a I’Administralion (car personne n’a jamais soutenu
qu’elle ne fat absolument pas régie, en aucune mesure, par
le droit privé) ne s’opere plus du tout sur la base de la
distinction de deux séries d’activités, — activités de service
public, d’une part, gestion du domaine prive, d’autre part.
Cette distinction-ci est déchue de son ancienne imporlance :
elle n’en a plus qu’une tres secondaire. La régle de délimi-
tation n’est plus : au droit public, les activités de service
public ; au droil privé, la gestion du domaine privé. Tant
qu’il en était ainsi, inlégralement ou a peu de chose prés, la
these de I’ « autonomie » étail valable ; dans I’ensemble de
l'activilé administralive, la gestion du domaine privé n’a,
quantilalivemenl aussi bien que qualilativement, qu’une
trés minime imporlance, sans commune, mesure avec celle
des activités de service public, dont elle n’est du reste qu'un
moyen d’accomplissement. L’application du droit privé a
1’ Administration représenlait donc bien une solution excep-
tionnelle, trés exceplionnelle & tous points de vue ; elle enta-
mait a peine D'universalité de la solution de principe ; 2
peine s’agissail-il d'un partage, I’esprit d’égalité était
absent. : ,

Aujourd’hui, le critére de délimitation ‘est la distinction
de la  gestion publique et de la gestion privée ; la régle de
discrimination est :-au droit public, la gestion publique ;'la

_geslion privée au droil privé. Il s’agit bien d'un partage :
les lots sont comparables, les lilres des copartageants équiva-

lents.

Ce n’est pas une solution particuliére, fragmentaire, qui
a changé, une exceplion nouvelle limitée ‘qui se serait ajou-
tée 3 une exceplion limitée antérieure. Ce sont les principes,
les idées premiéres qui ont été radicalement revisées. I1 y a
eu bouleversement, destruction et reconstruction sur de
nouvelles fondations. ]

Il serait donc normal, il serait nécessaire, de procéder a
la revision des bases mémes de ’analyse doctrinale du droit
administratif. La doctrine dominante ne I’a pas fait ; elle
s’en tient toujours & des bases adoplées antérieurement - :
d’une part, une mémoire trop présente des phases succes-
sives de la transformation, des étapes -fragmentaires large-

.ment étalées dans le temps par lesquelles elle s’est réalisée,

semble ’empécher de prendre pleinement conscience de I’am-
pleur et de la profondeur de ces modifications survenues
depuis qu’elle a fixé ses idées, et aussi de leur logique, liée
3 leur source et a leur mécanisme, et d’apprécier exacte-
ment 1'état qui est résulté de leur achévement ; d’autre part,
— surtout, sans doute — elle demeure profondément con-
vaincue de la vérité des principes qu’elle avait professés en
méme temps qu’elle les croyait consacrés positivement ; ils
Jui paraissent lellement s’imposer qu’elle congoit difficile-
ment qu’on ait pu, qu’on puisse leur en prélérer d’autres.
Et 'on peut donc dire que, si la doctrine maintient
encore la thése de I’autonomie radicale du régime de la res-

" dit, réfléchit simplement

P . ‘/
\
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ponsabilité publique, c’est parce qir’elle n’a pas pleinement
assimilé la transformation générale du droit administratif
qui s’est opérée ou aflirmée depuis 1910 — en gros — et
n’a pas saisi exactement les principes sur lesquels, a la suite
de celte transformation, il se fonde aujourd'hui sur ce
point : I’application & I’Administration, pour parlie du
droit privé, pour partie d’un droit spécial.

Ainsi donc, la soumission de la responsabilité publique 3
un droit « autonome », sa soustraclion au droit privé, ne
sont pas « normales », parce que d’une facon absolument

“générale ne le sont pas la soumission de 1’Administration 3

7

un droit spécial, ou, négativement, sa soustraction au droit
privé. .

)
Envisagée en son premier élément, la these classique de

V'autonomie radicale du régime de la respansabilité des col-

lectivités publiques repose sur une idée, el méme procede
principalement d’une idée théorique devenue inexacle, ana-
chronique et dépassée. :

i1. — Concluons : I’application du-droit privé & la res-
ponsabilité publique ne constituant ni une exception quan-
titative, ni une anomalie pour les hypotheses ou elle a liey,
il n’est plus vrai que la soumission de cette responsabilité 3
un droit spécial soit la régle générale et normale, le prin-
cipe. Ni les faits concrets, ni les principes généraux ne per-
unanime de la doctrine n’est plus qu’'une survivance
¢lal du droit dépassé, sinon méme d’idées sur ’élat du droil
3 un certain moment. '

mettent plus I’affirmation contraire. Sur ce point, la l(};?

Aujourd’hui, la regle fondamentale (qui, nous l’avons
sur le plan spécial considéré
I’image d’ensemble du droil administratif) s’énonce : la
responsabililé publique esl régie en partie par le droitl privé,
en parlie par un droil spécial ; elle est régie par un droil
spécial dans la mesure ou elle serait engagée par une acli-
vité de gestion publique ; par le droit privé, dans la mesure
ot I’engagerait une aclivilé de gestion privée. ]

Si le régime de la responsabilité publique -est « auto-
nome », ce n’est donc que parliellement ; pour une autre
part, il se confond avec celui de la responsabililé privée ; il
esl, si 'on peut dire, identique ou commun. On n’est done
pas fondé a donner son autonomie, sa séparation d’avec

celui-ci, pour son lrait essentiel et primordial, 1’absence de -

qualificalif devanl marquer qu'il s’agit d’une autonomie,
d’une séparalion, sinon totales, du moins de principe et
trés générales. Le trait dominant, le principe qu’il faudrait
« monter en épingle » au seuil de I'exposé, c’est au con-
traire le caractére mixte, bipartite de ce régime. Des deux
droils qui s’appliquent & la responsabilité publique, pas
plus 1'un que [’autre ne la régit « en régle générale », « en
principe », auctn des deux ne la régit en vertu d’une
simple exceplion ou dérogation. Chacun des deux la régit
pour sa part en vertu d’un indivisible principe qui opere
dévolution, au premier de la gestion privée, au second de
la gestion publique.

12. — I suit de 13 qu’il ne faut pas se représenter deuvX
droits ou régimes de responsabilité civile extérieurs 1'un 4
’autre, ‘en ce sens que faits et valant pour deux catégories
de sujets différentes, I’'un pour les personnes privées, 1’autré
pour les personnes publiques. En vérité, quant aux sujets:
leurs domaines d’application chevauchent 1'un sur 1’aulre
ils s’entrecroisent : le droit qui régit la responsabilité des
personnes privées gouverne aussi_ dans une importani®s

mesure la responsabilité des personnes publiques ; Jes deuX
droits ont donc pour partie mémes sujets. |
De 14, il faudrait, a la rigueur, tirer la conclusion q4 i
n’est pas juste d’appeler le premier, droit de la respo_nsa',
bilité privée ou encore droit privé de la responsabilil
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ant la responsabilité publique dans une large mesure,
i partie du droit public, il est droit de la’.respoln:
sabilité publique également. Tc_)utef01s, il ,restq qu il a été

icinairement -concu en vue des rapports privés ; el par
Oriztpe- son application & certains rapports publics peut étre
su si’dérée comme une extension de son empire originel et
g(t)xrtlhentique, ou, si I’on préfére, comme un emprunt de ses

régiss
il fait auss

soles fal . ! .
lr,lecgdevraii-ofl, 3 la rigueur, appeler le second, droit de la

pilité publique ou droit public de la responsabilité :
il ne régil pas entierement la responsabilité publique, a titre
exclusif ; il ne forme donc pas & lui seul toul le droit public
de la responsabilité. Cepengiant, l'on peut se dé[’Jal‘lJI‘. de
celle Tigueur : sans étre plleln(.erpen_t exactes, ces dénomina-
tions commodes ont leurs Jusuflcgtlons. La secon{ie marque
ue ce droit « spécial- » est spécifiquement public, valant,
sinon toujours, ni méme en principe, du moins exclusive-
ment pour les collectivités publiques ; elle I'oppose bien &

son complémentaire, ce droit qui, lui, n’est pas exclusive--

menl privé, mais l'est essentiellement,

*
Y% %

" 13. — La thse que nous venons de soutenir implique
une conséquence sur laquelle il convient de s’arréter ; sans
doute, & premiére vue concerne-t-elle un point trés parti-
culier et méme de détail ; en vérité, cependant; ce point
tient dans la conception el 1’exposé classiques du.régime de
la responsabilité publique une place de tout premier plan ;
peul-élre méme s’agil-il 1a du principal étai de la theése
{raditionnelle. ;

Les auteurs partent tous de-1’idée que le principe de la
soumission de la responsabilité publique & un droit spécial
esl, non pas simplement appliqué, mais bien énoncé en
propres termes et en toutes lettres par I'instance qualifiée,
le Tribunal des Conflits. (A vrai dire, ceci ne concerne que

Ja'responsabilité administrative, mais pour les responsabili-

16s législative et juridictionnelle, il n’y a pas lieu : la pre-
mitre répondant d une activité de caractére unique, la
seconde étant, en outre, comme elle, réglée par des lois
générales). ' i .

N’est-ce pas en effet ce principe que proclament les pro-

positions. fameuses du célébre arrét Blanco, du 24 février

1873, reprises — aprés généralisation A toutes les collecti-
. Vités publiques — par une série d’arréts ultérieurs (6) et
qui demeureraient valables aujourd’hui encore, — le der-

nier en date ‘(sauf erreur) de ces arréts, l’arrét du Verne,
du 20 janvier 1945 (J.C.P.-45, IV, p. 4o) n’ayant '6té dé-

~ Menti par aucun arrét contraire. « ...La responsabilité qui

peut incomber & 1’Etat pour les dommages causés aux par-

ticuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans le ser-.
vice public ne peut étre régie par les principes qui sont’
établis dans le Code civil pour les rapports de particulier &

Particulier ; (elle) a ses régles spéciales... ». Pour la doc-
irine, 1'arrét Blanco reste la charte fondamentale du droit
et d? la théorie de la responsabilité publique et méme, plus
genéralement, du régime juridique de 1’Administration ; les
‘}mlel}rs en reproduisent textuellement les formules, de
0‘:19011 quasi-rituelle. Quelle preuve plus certaine, quelle
; rantie plus forte et plus directe pourrait-il en effet exis-
er de la justesse de leur these de 1’ « autonomie » ? Elle

* N’gph A%y : . P
apparaitrait alors pas comme une conclusion déduite d’un

p"lfévail d’int_erprétation et de synthése des matériaux multi-
s du droit positif ; elle serait le produit immédiat d’une

- (6 ph Wil ’

ll(is)a‘;rous les spécialistes au moins savent que cet arrét repro-
lEdans une trés large mesure les termes d’un arrét du Con-

tat ‘de quelque vingt ans antérieur, l’arrét Rothschild du

décembre 1855 (Rec., 707).

it au droit privé par le droit public. Pas davantage -
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simple lecture & livre ouvert. Et comment pourrait-on alors
songer & la mettre en doute ? Cé serait contester au. fond,
moins une opinion doctrinale que la parole méme, sur son
«ceuvre propre, de ce juge qui est ici législateur.

14. — Il nous semble que les choses sont beaucoup plus
complexes et doivent étre examinées de beaucoup plus prés
que ne le pense la doctrine.

Et il nous parait certain que cet examen conduira & con- .
clure que ‘1’arrét Blanco n’exprime pas le principe actuel:

de délimitation de ’empire respectif du droit public et du
droit privé sur la responsabilité publique (ni d’ailleurs, plus
généralement, sur la vie et I’action de 1’Administration).

Il est d’abord un fait incontestable : les solutions con-
crétes du droil positif sur ce point ont notablement changé
depuis 1’année 1873. :

La reégle que le Tribunal des Conflits entendait poser
dans D’arrét Blanco était que relevait de ces « reégles spé-
ciales » que nous avons appelées le droit public de la res-
ponsabilité, la réparation d’absolument tout dommage. se
rattachant & D’exécution d’un service public (sauf disposi-
tion législalive contraire, naturellement) ; que par consé-
quent, seule obéissait au droit privé la réparation des dom-
mages connexes & la gestion du domaine privé.

Que telle fut certainement la pensée ou plus exactement
la volonté du Tribunal des Conflits, cela ressort de-la con-

- cordance parfaite des termes mémes de l’arrét et des con-

clusions si remarquables du Commissaire du Gouvernement
David, celles-ci ne laissant subsisler aucun doule sur le
sens de ceux-la. ;

L’arrét déclare qu'obéit a des régles spéciales, & 1’exclu-
sion du droit privé, « la responsabilité de I’Etat... (du) fait
des personnes qu’il emploie dans le service public ». Celle
dernitre expression ne fait que condenser fid¢lement les
idées développées par les conclusions, ot I'on voit qu’elle
s’oppose. & gestion du domaine privé, et que 1’application
du droit privé devait se cantonner a celle-ci, qu’on I’écartait
absolument dés lors que se trouvait en cause une activité
de service public. : ’

En effet; comme s’il avait pressenti 1’avenir et ses pro-
blémes, voire, en partie au moins ses solutions, le Commis-
saire du Gouvernement avait spontanément soulevé la ques-
tion s’il ne conviendrait pas d’adopter une solution diffé-
rente de celle qu’il recommanda et que 1’arrét consacra, et
d’admettre que certains services publics seulement donne-
raient lieu a I'application des. « r8gles spéciales », alors que

d’autres seraient, en raison de leur nature ou des condi-’

2

tions de leur exécution, assimilées a la gestion du domaine
privé, reléveraient comme elle du droit privé. « Ainsi,
disait-il, dans l'esptce actuelle, il "s’agit d’une manufac-
ture de tabacs qui a une grande ressemblance -avec une

-industrie privée... ». Mais aussit6t, il repoussait catégori-

quement cette éventualité, en des termes que les fideles de
la « théorie du service public- » ne désavoueraient pas :
« Le service des tabacs, quelque ressemblance que son
exploitation puisse offrir avec l'industrie privée, n’en est
pas moins un service public, comme tous-les autres ser-
vices dont l’ensemble constitue notre systtme financier.
Or tous ces services sont des branches de I’Administration :
I’Etat, dans leur gestion, agit toujours comme puissance

.publique... (Les) services administratifs..., quel que soit

leur aspegt extérieur, qu’ils soient relatifs a la haute police
administrative, a la régie -économique ou financieére du
pays... ont toujours le méme caractére de services adminis-

. tratifs... ».

En conclusion, il maintenait donc sa position : sauf dis-

position législative spéciale contraire, lorsque I’Etfat est
« puissance publique chargée d’assurer la marche des divers
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services administratifs », ipso facto jamais le droit privé
n’est applicable & sa responsabilité, mais toujours et uni-
quement un droit spécial (7). A cette régle, il repoussait,
en matidre de responsabilité, absolument toute dérogation,
toute restriction quelconques. L’empire du droit public de
la responsabilité “s’étendait de droit A tous les services
publics sans aucune distinction, — sans restriction aucune.

Ce que David- avait évoqué pour le rejeter, ¢’était ce que
’on appellerait aujourd’hui la « théorie des services publics
industriels et commerciaux », ¢’était, plus concréetement, la
soumission de ces services aux régles du droit privé, l'ap-

N

plication. de ces régles 2 une partie des services publics.

Or aujourd’hui, personne ne le conteste, c’est cette solu-
tion qui est admise, qui constitue le droit-positif jurispru-
dentiel. Et encore n’est-elle rien de plus que I'une d’entre
les applications, particulitrement remarquable a certains
égards, d’une solution tout a fait générale, qui vise tous
les services publics sans distinction, comme elle englobe
aussi la gestion du domaine privé : la soumission au droit
privé de la gestion privée administrative (V. supra, n® 7
el suiv.). :

On est donc fort loin de la position de 1’arrét Blanco .
dans toute cette mesure, le droit jurisprudentiel actuel est
directement contraire au droit jurisprudentiel de 1873 (8).

Il y a eu « revirement de jurisprudence », c’est-a-dire,
la jurisprudence étant ici législatrice, édiction et adoption
d’une reégle de droit nouvelle. -

Les tenants de la « doctrine du service public » — c’est-
a-dire essentiellement du principe de 1’application exclu-
sive, sans exception, d’un droit spécial aux services publics,
ou « autonomie du droit administratif » — en eurent par-
faitement conscience lorsqu’ils s’élevérent énergiquement
contre V’arrét Société Commerciale de U’Ouest-Africain, et
plus encore et surtout contre ’arrét dame Mélingtte (9)-

\7) Au vrai, David ne limitait. pas son horizon ni ses proposi-
tions au seul régime de la responsabilité extra-contractuelle. Il
préconisait un régime total des services publics, fondé sur ce
principe général de la < spécialité », — un régime spécifiquement
public. Il n’y prévoyait qu'une seule dérogation : dans le cas ou
il plait & I’Etat de conclure un contrat « dans les termes du droit
commun » Dans ce cas, disait-il, — non plus que dans celui de
la gestion du domaine privé, ou il -agit « comme propriétaire », —
I'Etat ne fait pas figure de « puissance publique »; ici et 13, éga-
lement, il apparait comme une simple « personne civile ».

En somme, dés 1873, David pose les idées mémes de cette

« théorie du service public » & laquelle quelque trente & qua-
rante ans plus tard, Léon Duguit et Gaston Jéze devaient donner
tout son éclat. )
Cependant, eux n’admettront pas,. initialement du moins, 1’ex-
ception relative aux contrats de droit commun. Mais sur ce point,
David se montre un annonciateur, d’abord des célebres conclu-
sions de Romieu, sous 'arrét Terrier (Cons. d’Etat, 6 février 1903,
S. 1903, 3, 25) — qui contiendront les mémes principes et, —
trop peu remarquée alors par la doctrine, — la méme réserve,
généralisés seulement & toutes les personnes publiques; en second
lieu, des arréts Cie d’Assurances Le Soleil et Société des Granits
Porphyroides des Vosges (Cons. d’Etat, 31 juillet 1912, Rec., 912)
— qui se présentent en effet simplement comme la preniiere
mise en ceuvre jurisprudentielle de cette réserve préconisée par
David et Romieu. Par 13 méme, mais ici contrairement aux posi-

" tions quwil défendait, il est un précurseur de la « théorie de la

gestion privée » : car celle-ci était contenue en germe dans la
solution admise en matiere de ‘contrats; elle n’est que la géné-
ralisation, car le véritable principe de celle-ci était I'idée méme de
la gestion privée.

(8) Le Commissaire du Gouvernement Rouchon-Mazerat, parait
avoir méconnu singulidrement ces faits lorsque, dans ses conclu-
sions sous larrdét Verbanck (V. infra, n° 16), il présentait Tarrét
dame Mélinette comme ayant « confirmé récemment encore » la
jurisprudence de l'arrét Blanco. Il ajoutait, il est vrai, « d’'une
facon implicite » Mais contredire n’est pas confirmer, méme
implicitement.

(9) L’espéce du premier arrét portait sur un accident relatif au
fonctionnement d’un bac dans une colonie. Dans le second, &
propos d’un accident provoqué par un service qu’il déclarait

‘lui, n’attira pas particulirement l'attention. L’arrét dame

I. — DocTRing

Mais finalement, si on ne le met pas toujours suffisam.
ment en relief, personne ne se refuse a reconnaitre ce chan.
gement intervenu entre 1873 et 1’heure présente dans leg
solutions concernant la gestion privée des services publics,
el en premiére ligne les services industriels ou comimer.
ciaux.

Malgré cela, les auteurs continuent & croire que le prin-
cipe de I’arrét Blanco demeure valable aujourd’hui, a titre
de principe général et normal du moins, et que par suite
cet arrét et ses formules ont conservé leur valeur, s’étant
simplement vu apporter d’assez. légres restrictions oy
atteintes. Des régles particuliéres ont changé, ils I’admet.
tent, mais non la régle de principe. \

Et c’est la raison pour laquelle ils croient. pouvoir main-
tenir la méme synthése du droit positif que 1’on donnait -
en 1873, admettre la validité des propositiong ou elle se for.
mulait, bien que les solutions marquantes qu’on y ralta-

chait soient aujourd’hui abandonnées et retournées.

Nous avons dit les raisons de rejeter cette position.

15. — Cependant, a l’affirmation de la caducité des for-
mules de ’arrét Blanco, on opposera sans doute une objec-
tion : quelques mois seulement aprés avoir rendu I’arré
dame Mélinette auquel la doctrine avait en effel réagi
comme 3 un abandon, le Tribunal des Conflits rendait
I’arrét Verbanck — 27 novembre 1933 — ou il reprenait
purement et simplement les formules, et les termes exacts
de D’arrét Blanco; et comme nous l'avons déja dit, il a

_encore fait de méme le 20 janvier 1945 dans I’arrét
du Verne. :

Ne serait-ce pas le plus certain, le. plus formel, le plis
autorisé des démentis, a la thése que nous soutenons, puis-
qu’il émanerait de 1’instance méme qui crée le droit positifp
Peut-on concevoir qite le Tribunal des Conflits de novembre
1933 et de 1945 ait reproduit, délibérément, cela est sir,
les propositions qu’avait énoncées son devancier de 1873,
s'il n’entendait pas consacrer la méme régle de droit que
celui-ci? )

Ce qui signifierait en définitive qu’aprés avoir, dans quel-
ques arréts malheureux, dévié de la.droite ligne ‘des prin-
cipes de 1873, le Tribunal des Conflits, reconnaissant qu’il

« assumé dans des conditions assimilables 3 celles dans les-
quelles le serait un service public industriel », le ‘Tribunal des
conflits pronongait que la compétencé sur l’action en responsa:
bilité contre la Ville de Paris appartenait & I’autorité judiciaire
ce qui signifiait qu’elle devait é&tre jugée selon les régles du
droit privé. ] )
Pourquoi done l'arrét dame Mélinetle souleva-t-il une si vive
émotion? Il fit dans la doctrine I’effet d’une bombe. Il ne pro
clamait cependant pas une régle générale nouvelle, puisque le
Tribunal des Conflits-lui-méme l’avait déja formulée et consacréé
douze ans plus t6t dans le premier arrét et qu’'un an auparavaiy
le Conseil d’Etat 1’avait 4 son tour appliquée dans l’arrét Kuht
Tout au plus pouvait apparaitre originale ’application des princk
pes de ces arréts au service en cause dans Tarrét de 1933, c’est-d-
dire la qualification de ce service, l'analyse des faits. Mais il
semblerait’ que, l’ayant condamné, ayant surtout présenté €S
considérants. et les conclusions de Paul Matter dont ils s'iD¥
piraient, comme monstrueux, presque extravagants, la doctring
ait fini, apers dix ans écoulés sans que la question se soit &
nouveau posée, par considérer l’arrét de 1921 comme un faux
pas qui ne se renouvellerait pas, en vérité comme une aber®
tion certainement vouée 4 un prochain désaveu. L’arrét Kﬂ%’
nette vint donec troubler la tranquille assurance ou la doctrind
s’était installée, démentit sa secréte mais trés ferme attente :
révélait — fusée éclairantéd seulement, et non pas borﬂbe'dS
tructrice — que le Tribunal des Conflits entendait bien — on n 61
pouvait plus guére douter — persister dans la voie ou elle 3"31
cru qu’il s’était seulement égaré un instant a Tappel se’sdllc'ﬁe.ur’l
mais fallacieux, d’une voix judiciaire; il récidivait; la sqlutlos
déclarée monstrueuse devenait le droit regu. Il ne paraissait Phoc
permis d’espérer une résipiscence de la jurisprudence. Le ¢y
était brutal; les espoirs s'écroulaient; c’est dong sur le terr®
psychologique que la violence des réactions s’explique.
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‘s’était trompé et abjurant cette erreur, y serait résolument
revenu ; et que, par. cqnséquent, aprés une éclipse de

elque dix ans, le principe de 1’arrét Blanco aurait recou-
vré son empire, serait rentré en vigueur et régnerait bien
a nouveau sur le droit francais. -

16. — L’argument ne porte pas.

Constatons d’abord que I'arrét Verbanck n’est en aucune
fagon revenu sur les solutions concrétes que consacrait quel-
ques mois plus 16t I'arrét dame Mélinelie, ou qui en résul-

“taient : & savdir la soumission de la responsabilité publique
~ du fait des services industriels et commerciaux au droit

privé. Expressément, il ne dit rien de tel ; or, il serait en
tout état de cause difficile d’admettre qu'un revirement si

considérable — il ne s’agirait au fond de rien moins. que
de ’abandon de la « théorie des services industriels et com.-
merciaux » — aurait pu étre opéré tacitement et implici-

tement. Mais, bien plus, la preuve.positive du contraire ést
apportée par les conclusions du Commissaire du Gouverne-
ment Rouchon-Mazerat : dans 1’affaire Mélinette, M. Rou-
chon-Mazerat avait concly dans le sens exact de la juris-
prudence Blanco'; mais le Tribunal des Conflits ne I’avait
pas suivi. Dans 1’affaire Verbanck, c’est lui qui se rallie
aprés coup a la solution de I'arrét dame Mélinette, et 1’ex-
plique notamment par le fait qu’il s’agissait en l'espéce
d’un service industriel ou commercial {« ...Le Tribunal des
Conflits s’est fondé sur le... motif que... I’Administration
chargée du nettoiement de la voie publique présente le
caractére d’un service industriel ou commercial ). 8’il pro-
pose alors la méme solution qu'il avait proposée dans
’espéce ,antérieure, c’est parce que cet élément de fait ne
se 'retrouve pas : il ne sagit pas, cette fois, d’un service
industriel ou commercial ; et par suite, sur la base du
méme systéme de régles, on aboutit dans les deux espéces a
deux solutions différentes. Ainsi, sur le plan eoncret, la
ligne de départagement du droit public et du droit privé en
matiére de responsabilité des personnes publiques, leurs
domaines d’application respectifs restent les mémes apres
I'arrét Verbanck que selon 1’arrét
Verbanck ne revient pas a la solution Blanco, c¢’est-a-dire
a I’application du droit spécial a la responsabilité du fait
de tous les services publics sans distinction ; il maintient
au contraire la solution nouvelle apparue pour la premiére
fo%s en 1921, et confirmée en juillet 1933, c’est-d-dire le
Critére gestion publique ou gestion privée.

La doctrine, nous I’avons dit, enregistre ce fait, puis-

’

qu'elle expose bien que la gestion privée des services publics

. donne lieu & application du droit privé de la responsabilité.

. Iiére constatation ne suffit pas
que le Tribunal des Conflits

i o

17. — Mais nous convenons naturellement que cette pre-
a trancher le débat. II reste
. a maintenu dans toute sa rigi-
d,lté,’avec son apparence de principe absolu, la formule de
lar_rét Blanco, alors qu’il avalisait implicitement les déro-
gations ou limitations qui y avaient été apportées précé-
demment. N'en résulte-t-il pas & tout le moins que les vues

de la doctrine classique ‘sont justes — ¢’est-a-dire que 1’au-

i(}nomie du régime de la responsabilité publique demeure -
‘ttl'en le principe, que la solution admise en matiere de ges-
1100 privée n’abroge point ce principe, mais le limite sim-

Plement . par une restriction? et que donc, avec seulement

Cette ampleur l¢gérement moindre, 1’arrét Blanco conserve .
82 valeur de régle générale 7.

II{COI{testablement, le fait appelle la recherche d’une
£xp cation. Notre thése nous obligerait-elle 3 soutenir que
¢ Iribunal des Conflits a énoncé un principe qui n’est pas,

| 0 réalité, celui du droit positif, quoi qu’il en ait dit, ou,

i;pi.opn veut, qu’il a libellé inexactement ce dernier prin-

bl s MR i i il

dame Mélinette. L’arrét .
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Il y aurait certainement une part de fondé dans cette
critique : le Tribunal n’a pas méme assorti d’une réserve
.telle que, « en principe » ou « en regle générale », son affir-
mation que la responsabilité publique en raison des acti-
vités de service public obéit a des regles spéciales, alors
qu’incontestablement ¢’était 13 un minimum de restric-
‘tion nécessaire en raison de la solution admise pour les
services publics industriels ou commerciaux.

Mais' de tres fortes, bien que trés facheuses raisons,
devaient, nous, semble-t-il, empécher le Tribunal des Con.
flits de s’apercevoir, il ne faudrait méme peut-&tre pas dire:

»qu’il commettait une erreur, mais simplement : qu’il I’en-

‘courageait, l’erreur étant la croyance qu’il consacrait en
1933 la méme regle qu’il avait consacrée en 1873, que donc
Parrét Blanco demeurait la loi du droit positif. Ces raisons,
qui excusent le Tribunal, si peut-étre elles accusent la doc-
trine, se rattachent & un point de terminologie : une muta-
tion de sens que la doctrine a effectivement fait subir au
lerme « service public », sans le proclamer ouvertement et
nettement. » ’ f

Lorsqu’ils commencérent & soutenir la thése qué les ser-
vices publics devaient normalement étre soumis a un
régime juridique spécial a tous égards, a un « droit public »,
Léon Duguit et Gaston Jeze entendaient par services publics
toutes les activités de I’Administration autres que la gestion
du domaine privé. s pensaient d’ailleurs qu’a la suite de
larrét Terrier, i la lumiére, surtout, des conclusions du
Gommissaire du Gouvernement Romieu, cette - solution,
idéale a leurs yeux, se irouvait consacrée par le droit posi-
tif frangais, ¢’est-a-dire par la jurisprudence conjointe du
Tribunal des Conflits et du Conseil d’Etat principalement.
Mais eux-mémes et ceux qui avaient adopté leurs vues
durent constater que, dés 1910 et dans une mesute Crois-
‘sante avec les années, la jurisprudence ‘s’écartait de. cette
idée, — en adoptant la distinction de la gestion publique et
de la gestion privée. Toutefois, au lieu de déclarer sans
ambages, comme il et 6té naturel, que la « théorie du
service public », telle qu’ils 1’avaient préconisée et- qu’ils’
I'avaient crue un moment triomphante, ne correspondait
plus au droit positif, que la jurisprudence 1’avait aban-
donnée, la plupart continutrent d’exposer ce droit a I’aide
de leurs anciennes formules maintenues. N’est-il pas évi-
dent que cefa n’était possible qu’au prix d’une transforma-
tion profonde du concept fondamental, donc du sens du
mot-clef : « service public » ? De'fait, nombre des tenants
de cette théorie introduisirent la distinction de deux notions
du service public : au sens large, au sens étroit ou propre-
ment dit ; cependant que d’autres parlaient plutét d’entre-
prises publiques pour la notion large, souhaitant réserver
I'expression service public pour la notion étroite. Les uns
et les autres s’accordaient pour expliquer désormais que
seuls sont normalement et positivement soumis au régime
spécial du droit public les services publics proprement dits,
et non pas toutes les entreprises publiques.

Dés lors, on le voit, les anciennes formules semblaient
conserver toute leur valeur, nonobstant la transformation
du droit qu’elles avaient pour fonction de synthétiser : il
paraissait bien ‘demeurer vrai que les” services publics
obéissent 4 un droit spécial, que c’est 1a le principe fonda-
mental du droit administratif francais. Pour la responsabi-
lité, notamment, les formules de 1’arrét Blanco semblaient
bien continuer d’exprimer trés exactement le droit positif :
on pouvait toujours déclarer avec lui qu’en droit francais,
obéit a des régles spéciales « Ia responsabilité de I’Etat
pour les dommages causés aux particuliers par le fait des
personnes qu’il emploie dans le service public ».

Nous avons usé des mots « sembler » ou « paraitre ».
Gar nous pensons que cette analyse du droit positif nou-
veau n’est pas exacte ; qu'il me consacre pas vraiment la




distinction de deux catégories de services — ou d’entre-
prises — publics, relevant, au moins en régle générale et
rormale, 1'une du droit privé, l’autre du droit: public ;
qu’il s’attaehe aux acles ou relations, et non aux services,
que, par conséquent, méme celle interprétation modifiée
de la notion de service public ne sauve pas la « Lhéorie du
service public », ne permet pas de lui conserver valeur de
principe fondamental du droit francais de 1’Administralion,
méme en y acceptant quelques restrictions. Mais ce ne sont
pas sa' vérité ou son inexactitude qui nous importent ici.
Il nous suffit de constater que, dorénavant, dans la lan-

‘gue méme de ’école du service public, le mot -« service

public » désignait tout autre chose ‘que primitivement.

En particulier, si en .matiére de responsabilité on’ main-
tenait la formule de l’arrét Blanco, c’élait en donnanl a
son terme essenlie], « dans le service public », donc a la
formule elle-méme, et A la régle qu’elle devail exprimer,
un sens toul différent.

Aujourd’hui donc, lorsque le Tribunal des Conflils repro-
duit litféralement les phrases mémes dont s’élail servi dans
’arrét Blanco son prédécesseur de 1873 et parail donc; lout
naturellement. s’en approprier les idées, en réalilé il ne
pense pas et n’énonce pas la méme régle, parce qu’il n’en
entend pas de la méme facon un mol décisif. 11 reprend
les termes, il ne reprend pas les idées, "il énonce par eux
.des principes différents. L’idenlilé du .fond esl pure appa-
rence.

C’est done une illusion verbale de croire que Tarrtt Ver-
banck marque un relour a la jurisprudence de I’arrél
Blanco et 4 ses principes. Malheureusement, I'identité des
mots fait facilement croire a celle des idées, car on oublie
aisément la transformalion de leur sens. Ei, par suile, a
répéler des formules inchangées, la doctrine en esl arrivée
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assez maturellement 3 perdre de vue et méme 3 s’interdire
de concevoir que le fond des choses, lui, c’est-a-dire lg
droit, a changé, et radic.lement. '

En continuant a présenter 1’arrét Blanco comme la source
du droit francais de 1948, les principes. posés par lui .
comme la régle primordiale du régime actuel de la respon.-
sabilité de I'Elat, la doclrine ne se rend pas comple qu’elle
est viclime d’une équivoque. Si l'on mainlenail au mol
« service public » la signification que lui donnaient ses
auleurs, on s’apercevrait que les formules de l'arrél Blanco
ne correspondent plus aux données du droit positif, qu’il
n’en exprime plus du tout les principes fondamentaux en
matiere de droit applicable & la responsabilité ~publique.

" Mais peul-on reprocher’ aux magistrals de n’avoir pas

échappé a cette pernicieuse- équivoque ou les incilait la doc-

trine ?
*
* % £
" En conclusion : la responsabililé publique étant pour i
tie régie par le méme droil que la responsabilité privée,

,Qoe.
ue

_cela A titre normal, son régime n’est pas radicalement au iste

nome, c’est-d-dire distinct * du régime de cette derni fas-
méme en principe et régle générale. Il I’est seulement pg ier
parlie, nous dirions volontiers, sans, bien enlendu, prenj

ce lerme dans’sa rigueur : pour moilié. Pour I'aulre moij ons
il se confond purement el simplement avec lui. L'exisle yqq
cerlaine d’un droil spécial en malitre de responsabililé 0"
personnes ou colleclivilés publiques ne fond€é pas une S‘Pau);
ration radicale des deux régimes, 1" « aulonomie »  qaq
régime de la responsabililé publique, parce qu’il n’en ¢ i
de principe qu’une moiti¢, I'aulre reslanl sous I’empire ‘uu

‘droil privé. Sous cel angle, la distinction, 1’autonomie, ne

sonl donc que partielles.
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