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Résumé

La responsabilité administrative est un champ d’étude qui a conféré ses lettres de
noblesses au droit administratif ainsi qu’a son juge. Il est composé de jurisprudences
classiques a partir desquelles le juge s’essaye a la modernité sous 1’influence des mouvements
de société et plus concrétement du droit international. La doctrine s’essaye tant bien que mal a

ordonner des solutions qui paraissent de prime abord bousculer 1’ordre établi.

Pourtant la confrontation de ce champ d’étude a la notion d’autorité devait
inéluctablement mettre a jour la cohérence de la jurisprudence en la matiére tant la
responsabilité administrative s’applique avant tout aux hypothéses ou le dommage est le fait

de I’ Administration dans le cadre de ses activités exorbitantes du droit commun.

Mais encore fallait-il élaborer une définition juridique de ’autorité car I’apparente
proximité¢ de cette derniere avec 1’application de regles et moyens exorbitants du droit
commun emportait une certaine confusion parmi ses différentes significations. A choisir entre
son sens organique et matériel, c’est bien évidemment ce dernier qui a retenu 1’attention tant
I’étude de la responsabilité administrative dans ses rapports avec la notion d’autorité au sens

organique ne pouvait aboutir qu’a une analyse sans intérét.

Dans son acception matérielle, 1’autorité¢ se définit alors comme un pouvoir juridique
de contrainte. Ainsi la confrontation de cette définition a la responsabilité administrative
devait emporter pour le moins deux solutions qui constituent chacune un axe de la présente
recherche. D’une part, I’identification des conditions dans lesquelles I’autorité est exercée,
emporte la détermination de I’imputabilité. D’autre part, la prise en compte de 1’étendue de
I’autorité¢ exercée sur autrui, qu’il s’agisse de son intensit¢ ou encore de son emprise,

détermine le régime de la responsabilité administrative.
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« Le fondement de toute autorité est dans ’avantage de celui qui obéit. »

Napoléon Bonaparte
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L’autorité irrigue les débats contemporains : elle est devenue une notion cosmopolite
bien que son déclin était prédit'. Il n’est pas rare de constater les discours politiques cédant a
la tentation de s’accaparer cette notion, qui fleure 1’ordre établi. L’autorité se faufile dans la
réforme de I’Etat’, au sein des familles® mais aussi dans la plupart de nos services publics tels
que D’enseignement’, la justice’ et bien évidemment la police. Il est question de rétablir
I’autorité de 1’Etat, ce que ne manqua pas de promouvoir le Président de la République dés la
diffusion de son programme d’élection’. C’est aussi dans ce contexte que s’inscrit la
reconnaissance par 1’Etat frangais d’une faute morale a propos du massacre des habitants du
village de Maillé 4 la fin de la seconde guerre mondiale’ : reconnaitre ses propres fautes pour
mieux asseoir son autorité. Moribonde, 1’autorité serait alors en pleine phase de réanimation et

I’Etat, en mal d’autorité, se serait lancé dans une véritable reconquéte.

' ARENDT (H.), La crise de la culture, folio essais, 2006, pp.121 a 185; RENAUT (A.), La fin de
l'autorité, Flammarion, 2004.
2| est ainsi possible de lire que la deuxiéme phase de décentralisation engagée par la loi du 13 aodt
2004 « doit renforcer I'autorité de I'Etat et améliorer son fonctionnement » : circulaire du 16 novembre
2004 relative a la réforme de I'administration départementale de I'Etat, NOR : PRMX0407781C.
® Ainsi l'autorité parentale a été substituée a la puissance paternelle par la loi n°70-459 du 4 juin 1970.
Plus tard l'autorité parentale trouve une porte d’entrée dans le droit de la responsabilité civile des
parents du fait des dommages causés par leurs enfants mineurs : I'article 8-V de la loi n°2002-305 du
4 mars 2002 vient insérer dans I'article 1384 al.4 la notion d’autorité parentale en lieu et place du droit
de garde.
* L'autorité est au coeur des inquiétudes : « Les jeunes réclament plus d’autorité au Lycée », Le
Figaro, 22 avril 2008 ; « Le cri des profs auteurs », Le Figaro, 29 ao(t 2008 ; CLERC (S.), Au
secours | sauvons notre école, Oh Editions, 2008. Par ailleurs d’un point de vue juridique la notion
d’autorité est sous jacente au régime législatif de responsabilité de I'Etat en raison des accidents
scolaires : loi du 5 avril 1937.
® L'idée de sanction des magistrats est ainsi régulierement défendue par le Président de la
République.
® Voici ce qu'il était possible de lire dans le « Contrat de Iégislature » du candidat Nicolas Sarkozy aux
élections présidentielles de 2007, p.16 : « L’autorité ne se commande pas, elle s'impose. Le respect
ne se décrete pas, il se mérite. C’est par l'efficacité et la sobriété dans la conduite des affaires
é)ubliques que nous restaurerons la crédibilité et I'autorité de I'Etat ».

Discours du Président de la République prononcé le 25 aolt 2008 a Maillé, Indre-et-Loire.
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Le droit public, ne pouvait plus délaisser une notion qui lui est consubstantielle tant
I’Etat de droit semble notamment reposer sur le principe d’autorité : « La question de
["autorité juridique du Politique, qui est la méme que celle du principe d’autorité, se trouve
actuellement liée a la question de la subordination du Pouvoir politique a la légalité étatique
qui occupe le premier plan dans un régime constitutionnel »°. En effet au terme de I’article 3
de la Déclaration des Droits de ’homme et du citoyen du 26 aolit 1789 nul ne peut exercer

d’autorité qui n’émane de la Souveraineté nationale’.

L’autorité est alors un objet d’étude qui n’est pas étranger aux juristes. Mais il est un
champ de recherches qui ne lui a pas été confronté bien que 1’actualité jurisprudentielle milite
en ce sens : 1l s’agit du droit de la responsabilité administrative. En effet, le juge administratif
a récemment transpos€¢ la notion privatiste de garde en droit de la responsabilité
administrative'’. Or il ne fait aucun doute que cette notion exalte I’autorité tant elle s’inscrit
avant tout dans le contexte de la responsabilité des parents du fait de leurs enfants mineurs sur
lesquels ils exercent leur autorité parentale. Ainsi I’article 1384 alinéa 4 du code civil dispose
que « Le pere et la mere, en tant qu’ils exercent [’autorité parentale, sont solidairement
responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux ». Cela ne
manque pas de justifier une telle étude tant la transposition de la garde s’inscrit dans le cadre
d’un raisonnement qui ne manque pas de surprendre puisqu’elle caractérise une proximité
entre 1’exercice de 1’autorité parentale par les parents d’un mineur, et 1’accomplissement

d’activités de service public par des personnes publiques ou privées.

D’ailleurs I’étude de la notion d’autorit¢ tend a montrer qu’elle ne parait gucre
étrangere au droit public, ce qui facilite alors 1’¢laboration d’une définition juridique (§1). Il
apparait méme que l’autorité est au cceur de certaines problématiques du droit de la
responsabilité administrative. C’est pourquoi il convient d’en rappeler la définition afin de
circonscrire le champ de la présente étude (§2). Partant de ce constat, ¢’est ’ensemble de cette

discipline qui mérite un éclairage nouveau a 1’aune de I’autorité (§3).

® HAURIOU (M.), Principes de droit public, Sirey, 2°™ édition, 1916, p.799.

® Rédaction exacte de l'article : « Le principe de toute Souveraineté réside essentiellement dans la
Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expresséement ».

' CE, 11 février 2005, GIE Axa courtage, RFDA 2005, p.595 et s. concl. DEVYS (C.) et note BON
(P.); JCP G 2005, n°22, p.1018, concl. DEVYS (C.); RCA juin 2005 p.20, note GUETTIER (C.);
RDSS 2005, p.466 note CRISTOL (D.); AJDA 2005, p.663 chr. LANDAIS (C.) et LENICA (F.) ; Lamy
Droit civil, 2005, n°17, p.17, note DEMUNCK (C.) ; LPA 2005, n°108, p.8, note MATUTANO (E.); D
2005, n°26, p.1762, note LEMAIRE (F.); Droit de la Famille 2005, n°7, p.38, note DUPRE DE
BOULOIS (X.).
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§1. Elaboration d’une définition juridique

S’il est une phrase qui saurait brievement présenter I’autorité, ce serait sans aucun
doute celle-ci : « L autorité est au ceeur des débats de la vie politique institutionnelle. Chacun
perc¢oit sa dimension mais la notion irrite, évanescente, qui ne se laisse guere cerner w1,
L’autorité est ’une de ces notions dont le polymorphisme'? déroute. Insaisissable a 1’eeil nu,
de prime abord fuyante, elle est délicate a dompter. Aussi n’est-elle pas suffisamment
développée en droit public a un point qu’elle ne bénéficie pas des honneurs d’une définition
unique (A). C’est alors ce constat de carence qui va impliquer un élargissement de la
recherche en dehors de la science juridique afin de déterminer quelle est la quintessence de
cette notion (B). Il deviendra dés lors plus aisé d’en tracer les contours permettant

I’¢laboration d’une définition juridique (C).

A. Une notion polymorphe

L’autorité n’est pas une notion propre au droit public (1). Mais elle y trouve un terrain

particulierement fécond (2).

1. Phénoménologie de I’autorité en droits privé et pénal

L’ampleur de la recherche mérite une certaine circonspection. Il ne s’agit pas de
rechercher 1’autorité partout ou elle semble se dissimuler, pas plus que d’utiliser 1’autorité
pour un synonyme a d’autres notions juridiques. C’est pourquoi une premicre approche de
’autorité peut s’effectuer a 1’aide d’une recherche par index. A ce stade de la recherche, cette
méthode permet de rechercher I’autorité en tant que notion juridique a part entiére. Une
lecture des index permet de mesurer le niveau de présence de cette notion car il s’agit bien de

rechercher parmi les ouvrages, ceux dont les auteurs ont la conviction de traiter 1’autorité en

" KERNEIS (S.), « Autorité », Dictionnaire de la culture juridique, ALLAND (D.) & RIALS (S.) dir.,
PUF, 2003, p.111 et s..
'2 Ce trait saillant est mis en avant par I'encyclopédie Universalis, 2009.
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tant que telle. Les développements qui suivent ont alors pour objectif de présenter 1’autorité

sous toutes ses formes afin d’en extraire la quintessence.

Une telle recherche devait commencer par les codes. Ainsi qu’il s’agisse d’une édition
Dalloz ou Litec, le code civil ne consacre que deux entrées de son index a I’autorité : autorité
parentale et autorité de la chose jugée. Il s’agit de deux déclinaisons de ’autorit¢ a partir
desquelles il est possible de déduire qu’elle s’inscrit dans un rapport entre au moins deux
personnes, physiques ou morales : I’autorité des parents sur leurs enfants, 1’autorité¢ d’une
sentence juridictionnelle sur les parties a un litige d’ordre privé.

Les principaux ouvrages de droit civil consacrent a leur tour des développements a ces
deux déclinaisons, ce qui pouvait paraitre on ne peut plus évident tant le droit privé a pour
vocation de régir des situations entre des personnes privées. Par conséquent 1’autorité
parentale est une occurrence systématique des ouvrages consacrés au droit de la famille'. Tl
en est ainsi parmi les ouvrages des auteurs suivants : B. TEYSSIE'*, G. CORNU" et de F.
TERRE & D. FENOUILLET'®. Néanmoins cela n’empéche pas de rencontrer 1’autre
déclinaison de 1’autorité, soit 1’autorité de la chose jugée, a propos des jugements de filiation.
Toutefois cette seconde déclinaison de I’autorité trouve son terrain de prédilection en droit des
obligations ou la référence a ’autorité de la chose jugée est a son tour systématique. Il en est
ainsi pour les ouvrages des auteurs suivants : Ph. BRUN'/, J. FLOUR, J.-L. AUBERT & E.
SAVAUX'", et de F. TERRE, P. SIMLER & Y. LEQUETTE", Ph. MALAURIE & L.
AYNES®. Inversement il y est aussi question d’autorité parentale. A priori centrale dans le
noyau familial tel qu’abordé sous I’angle du droit de la famille et des obligations, 1’autorité a
méme fait ’objet d’une confrontation a la famille dans un travail de these. Il en ressortait une
définition sommaire au terme de laquelle elle s’analyserait « comme le pouvoir d’obtenir sans
recours a la contrainte physique un certain comportement de la part de ceux qui sont soumis

L o2l
au dépositaire de [’autorité »~ .

® L’autorité parentale a aussi été l'objet d’un travail de thése : GAREIL (L.), L’exercice de l'autorité
parentale BDPV, n°413, 2004.

Dron‘ civil, les personnes, Litec, 11%™ &dition, 2010.

Dron‘ civil, la famille, Montchrestien, 9°™ édition, 2006.

Dron‘ civil, les personnes, la famille, les incapacités, Dalloz, 7°™ &dition, 2005.

Responsablllte civile extracontractuelle, Litec, 2°™ édition, 2009.

Dro:t civil, les obligations, le fait juridique, Armand colin, 13eme édition, 2009.

Dro:t civil, les obligations, Dalloz, 10°™ édition, 2009.

%0 | es obligations, 4°™ édition, Defrénois, 2009.
% BISSON (S.), L’autorité dans la famille, Thése, Univ. Reims Champagne-Ardenne, 2004, p.573.
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De fagon plus surprenante, le droit du travail ne consacre que peu de développements
a ’autorité : aucune référence explicite a 1’autorité n’est trouvée dans la majorité des ouvrages
et codes consultés™ alors que nul ne saurait contester que la relation hiérarchique qui existe
entre I’employeur et ’employé est par essence une relation d’autorité™. En effet a ’occasion
de la recherche du fondement de la responsabilité des commettants du fait de leurs préposés
au titre de 1’article 1384 alinéa 5, certains auteurs ont pu avancer la notion d’autorité**.

Néanmoins le code pénal semble corriger partiellement cette omission en consacrant,
en plus d’une partie de son index a l’autorité parentale, une entrée relative a I’acte de
commandement d’une autorité 1égitime (sachant que cette autorité 1égitime doit étre comprise
comme une autorité publique). Il faut alors en déduire que 1’autorité se présente
essentiellement en des termes hiérarchiques. Elle n’aurait de consistance que dans le cadre

d’une hiérarchie préalablement déterminée.

Il s’agit d’un indice de premiere importance dans la mesure ou il permet d’éclairer le
champ de D’autorité en droit privé. A la lumiére de cette déduction, le droit privé recéle en
réalit¢ une multitude d’autres références implicites a I’autorité, & un point que cette derniére
devient diffuse et dépasse largement le cadre familial comme D’atteste la thése de J.-B.
DONNIER?.

La relation hiérarchique existe en dehors des relations entre les commettants et les
préposés. On la retrouve dans le cadre des relations entre les parents et leurs enfants mineurs,
entre les artisans et leurs apprentis, les maitres et leurs éleves, les centres recueillant des
enfants mineurs avec ces derniers. De maniére générale on la rencontre dés lors qu’un contrat
a pour effet de placer I’'un des cocontractants en situation de subordination par rapport a

I’autre.

2 JAVILLIER (J.-C.), Droit du travail, LGDJ, 7°™ édition, 1999 ; MAZEAUD (A.), Droit du travail,
Montchrestien, 7°™ édition, 2010 ; PELISSIER (J.), SUPIOT (A) & JEAMMAUD (A.), Droit du travail,
Dalloz, 24°™ édition, 2008 ; TEYSSIE (B.), Droit du travail, relations collectives, Litec 6°™ édition,
2009.

3 ARENDT (H.), précité : « La relation autoritaire entre celui qui commande et celui qui obéit ne
repose ni sur une raison commune ni sur le pouvoir de celui qui commande ; ce qu’ils ont en commun,
c’est la hiérarchie elle-méme, dont chacun reconnait la justesse et la Iégitimité, et ou tous deux ont
d’avance leur place fixée », p.123.

* TERRE (F.), précité.

*% Cass., crim., 28 avril 1866, D.P. 1866,1,356.

% | ‘autorité en droit privé, Thése, Aix-Marseille, 1992 : l'autorité s'inscrit aussi dans le cadre de
I’'entreprise. Toutefois il semblerait que I'autorité dépasse ce cadre limité.
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Plus largement la question demeure de savoir si la relation hiérarchique est
consubstantielle a I’autorité. Une réponse négative a pu étre avancée’’.

Diffuse a ce point, force est de constater que 1’autorité bénéficie de plusieurs sources
et déclinaisons mais semble se caractériser par les traits suivants : rapport entre une personne
physique et une autre personne physique ou morale, incluant une certaine relation

d’ascendance juridiquement organisée.

2. Phénoménologie de I’autorité en droit public

Le droit public permet d’¢largir I’horizon et de montrer que 1’autorité ne se limite pas
aux seules personnes privées puisqu’elle peut aussi s’inscrire dans un rapport entre deux
personnes morales, de surcroit publiques. Aprés consultation de 1’index des ouvrages de droits
constitutionnel et administratif, il apparait que le droit public est plus fécond que le droit

prive.

Ainsi concernant les ouvrages de droit administratif**, plusieurs variantes de 1’autorité
sont systématiquement présentées. Il est possible de les organiser selon deux catégories :
I’autorité organique et 1’autorité matérielle.

Il y a lieu de faire référence a I’autorité au sens organique des lors qu’est en cause une
acception de I’autorité qui désigne, sans le ou la nommer précisément, une personne morale

de droit public (voire de droit privé) ou I’un de ses organes. Il en est ainsi de 1’appellation de

" DONNIER (J.-B.), précité, p.3.

B | es ouvrages consultés et les mots clés trouvés sont les suivants: BENOIT (F.-P.), Le droit
administratif francais, Dalloz, 1968 (« actes d’'autorité », « autorités administratives ») ; BRAIBANT
(G.) & STIRN (B.), Le droit administratif frangais, Dalloz, 7°™ édition, 2005 (« autorité de la chose
jugée », « autorité de la chose jugée » et « autorité administrative indépendante ») ; CHAPUS (R.),
Droit administratif général, tome 1, 15°™ édition, 2001 (« autorité judiciaire », « autorités
administratives indépendantes », « autorités étrangéres »); DEBBASCH (C.) & COLIN (F.), Droit
administratif, Economica, 9™ édition, 2010 (« autorité administrative indépendante », « autorité
administrative », « autorité de chose décidée », « autorité de chose jugée » et « autorité de police ») ;
EISENMANN (C.), Cours de droit administratif, 2 tomes, LGDJ, 1982 (« autorité administrative »,
« autorité de la chose jugée », « autorité de la chose décidée » et « autoritarisme ») ; FRIER (P.-L.) &
PETIT (J.), Précis de droit administratif, Montchrestien, 6°™ édition, 2010 (« autorité administrative »,
« autorité administrative indépendante », « autorité de fait », « autorité de la chose jugée », « autorité
judiciaire » et « autorité territoriale ») ; GAUDEMET (Y.), Droit administratif, LGDJ, 19°™ édition, 2010
(« autorité administrative indépendante » et « autorité judiciaire ») ; SEILLER (B.), Droit administratif,
2 tomes, Flammarion, 3°™ édition, 2010 (« autorité¢ administrative indépendante » et « autorité de
chose jugée »); WALINE (J.), Droit administratif, Dalloz, 23°™ édition, 2010 (« autorité de chose
décidée », « autorité de chose jugée », « autorité judiciaire », « autorité des marchés financiers »,
« autorités administratives indépendantes », « autorités étrangéres » et « autorités de police »).
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la catégorie de certains organismes tels que autorités administratives indépendantes ou
I’autorité judiciaire®® mais aussi et surtout des ficheuses expressions génériques « autorité
administrative », « autorité territoriale », « autorit¢ de police », « autorité¢ étrangere » qui
masquent une approximation relative a la personne ou a 1’organe désigné. Or ces expressions
sont aussi bien employées par le législateur que par le juge et la doctrine ce qui ne manque
pas de caractériser les ambiguités qui les entourent™. Par exemple, selon ’article 1% de la loi
du 12 avril 2000, « Sont considérés comme autorités administratives au sens de la présente
loi les administrations de l'Etat, les collectivités territoriales, les établissements publics a
caractere administratif, les organismes de sécurité sociale et les autres organismes chargés
de la gestion d'un service public administratif ». Autrement dit, il en résulte que les autorités
administratives ne seraient que les personnes publiques et privées gérant un service public
administratif (SPA), et certaines personnes publiques gérant un service public industriel et
commercial (SPIC) qui pourraient prendre la forme d’une collectivité territoriale voire d’un
établissement public administratif (EPA) dés lors qu’il est admis que ces derniers puissent
aussi étre chargés de ’exécution de certaines missions de SPIC. Toutefois doivent en étre
paradoxalement exclus les établissements publics industriels et commerciaux (EPIC)*'. On
constate alors que cette dénomination recouvre une multitude d’entités qui ne manque pas de
caractériser une certaine complexité.

Dans un registre différent mais tout aussi révélateur des difficultés engendrées par ce
manque de précision, au titre de D’article L.211-8 alinéa 1° du code des juridictions
financiéres’, les chambres régionales des comptes peuvent examiner la gestion d’une
collectivité sur demande motivée du représentant de 1’Etat ou de ’autorité territoriale. La
question demeure entieére de savoir ce que recouvre exactement cette « autorité territoriale »
qui, selon la rédaction de I’article, n’est pas le représentant de I’Etat. Dans le méme ordre
d’idée le code du travail comporte une sous-section intitulée « information de l’autorité

administrative », sans plus de précisions™.

29 e titre VIII de la Constitution de la Véme république est ainsi intitulé.

% SABOURIN (P.), Recherches sur la notion d’autorité administrative en droit frangais, LGDJ, BDPU
69, 1966.

*1' CE, 12 mars 2003, Syndicat national des agents forestiers de 'ONF, n°237613.

%2 « La chambre régionale des comptes examine la gestion des collectivités territoriales et de leurs
établissements publics. (...) Elle peut également assurer ces vérifications sur demande motivée, soit
du représentant de I'Etat dans la région ou le département, soit de l'autorité territoriale ».

%% Articles L.1233-19 : « L'employeur qui procéde & un licenciement collectif pour motif économique de
moins dix salariés dans une méme période de trente jours informe Il'autorité administrative du ou des
licenciements prononcés » et L.1233-20 : « Le procés-verbal de la réunion des délégués du personnel
consultés sur un projet de licenciement collectif pour motif économique est transmis a l'autorité
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Parfois le juge emprunte a son tour ce raccourci. Il en est ainsi a 1’occasion de
I’application de I’article L.521-2 du code de justice administrative®® ou le Conseil d’Etat
s’autorise fréquemment I’emploi de I’expression « autorité administrative » dans la rédaction
des motifs et dispositifs de ses décisions par souci d’économie ou encore de simplification
d’écriture®. Bien que cet article soit correctement rédigé, le Conseil d’Etat lui préfére
I’expression « autorité administrative ». Or son utilisation conduit inéluctablement a intégrer
un certain degré d’imprécision’® qu’une réécriture entre guillemets de Iarticle aurait pourtant
évite®’. La doctrine ne fait pas exception & cette remarque’".

Il s’agit autant d’imprécisions commises dans un souci de simplification du droit. Cela
confirme que la simplification du droit n’est pas toujours souhaitable®. Il est tout & fait
recommandable de remplacer ’expression « autorit¢ administrative » par la réalité qu’elle
désigne : le préfet, le maire, telle personne morale de droit public ou ’un de ses organes
précisément identifié¢ voire telle personne privée chargée d’une mission de SPA. Cette
exclusion parait d’autant plus discutable qu’il est admis depuis fort longtemps que les
personnes privées peuvent disposer de prérogatives de puissance publique pour I’exécution de
ce type de mission™ ; prérogatives dont on se saurait contester qu’il s’agit de I’expression

d’une certaine autorité, au sens matériel.

Par opposition au sens organique de la notion d’autorité tel qu’exposé jusque ici,
considérée dans son acception matérielle, I’autorité correspond a la désignation et a la

caractérisation des rapports entretenus entre au moins deux personnes physiques ou morales.

administrative ». Il semblerait que I'expression désigne la direction départementale du travail, de
I'emploi et de la formation professionnelle : CE, 26 mars 1997, n°106471.
% « Saisi d'une demande en ce sens justifiée par I'urgence, le juge des référés peut ordonner toutes
mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté fondamentale a laquelle une personne morale de
droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d'un service public aurait porté, dans
l'exercice d'un de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des référés se
é)srononce dans un délai de quarante-huit heures ».

Pour un exemple récent : CE, 19 juin 2008, n°316617, inédit.
% CE, 8 a0t 2008, n°319547, inédit.
37 A titre d'illustration - CE, 9 mai 2001, Société anonyme CHEP France, n°231320 : « Considérant,
toutefois, qu’aucun des moyens ainsi formulés n’est de nature a créer un doute sérieux sur la légalité
de la décision contestée dés lors notamment que l'autorité administrative se doit, de sa propre autorité
d’occulter au stade de la publication de I'avis du Conseil de la concurrence toute mention qui porterait
atteinte au secret des affaires ».
% Un exemple parmi d’autres : GUGLIELMI (G.-J.) & KOUBI (G.), « Organismes privés chargés d’une
mission de service public. Le service public, désinence législative ou office du juge ? », JCP A & CT
2007, 2145. Voir spécialement p.32.
% Séminaire « La simplification du droit », LPA, n° spécial, 24 mai 2007, n° 104, spéc. SEILLER (B.),
« Les limites de la simplification », p.28. )
*0TC, 15 janvier 1968, Compagnie Air France c. Epoux Barbier, GAJA, 17°™ édition, n°8.
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C’est précisément a cette catégorie qu’il convient de rattacher ’autorité hiérarchique®' aux
cotés notamment de 1’autorité de la chose jugée et de I’autorit¢ de la chose décidée. Par
conséquent au sens matériel, 1’autorité caractérise les effets qui s’attachent a un acte juridique,
voire a une organisation juridiquement régulée. Ainsi une personne publique peut exercer son
autorité sur autrui en raison de son positionnement hiérarchique et des effets qui s’attachent a
ses actes juridiques. C’est ainsi que 1’administration exerce son autorit¢ a destination des
administrés par le truchement de ses décisions administratives, vectrices de 1’autorité de la

chose décidée*.

Voyons ce qu’il en est maintenant du coté du droit constitutionnel. A I’instar de la
recherche précédente au sein des ouvrages de droit administratif, une recherche de I’autorité
dans les ouvrages de droit constitutionnel”® conduit a dresser un constat identique :
I’autorité se décline dans ses acceptions organiques et matérielles en marge d’une quelconque
définition globale. Il est toutefois question « d’autorité publique » dans 1’ouvrage de V.
CONSTANTINESCO & S. PIERRE-CAPS™ dont les ¢léments de définition ne peuvent
laisser indifférents tant ils se rapprochent de la définition de I’Etat proposée par M.
WEBER™, a tel point que lier I’autorité & Etat ne parait pas inopportun. Il s’agit 1a trés
certainement d’un indice conduisant a la future définition de 1’autorité. Indice que 1’on
retrouve par ailleurs implicitement dans la rédaction de larticle 3 de la Déclaration des
Droits de I"'Homme et du Citoyen™.

Enfin le Traité de droit constitutionnel de L. DUGUIT" en cing volumes apporte de
précieuses indications relatives a 1’autorité, notamment en ses tomes 2 et 3. Ainsi le tome 2

fait état d’un « prétendu principe d’autorité vide de sens », de « prétendus actes d’autorité

*"'Voir supra. )
*2 ’expression est empruntée a HAURIOU (M.), Principes de droit public, Sirey, 2°™ édition, 1916 ;
reprise par la suite notamment par SCHWARTZENBERG (R.-G.) a I'occasion de sa thése : L’autorité
de chose décidée, LGDJ, 1969, BDPU 93.
*3 FAVOREU (L.), GAIA (P.), GHEVONTIAN (R.), MESTRE (J.-L.), PFSERMANN (O.), ROUX (A.) &
SCOFFONI (G.), Droit constitutionnel, Dalloz, 13°™ édition, 2010 ; GICQUEL (J. & J.-E), Droit
constitutionnel et institutions politiques, Montchrestien, 24°™ édition, 2010 ; HAMON (F.) & TROPER
SM.), Droit constitutionnel, LGDJ, 31°™ édition, 2009.
* Définie ainsi: « existence d’un appareil organisé de contrainte, disposant de force publique et
capable d’imposer ses décisions a I'ensemble de la population sur 'ensemble du territoire de I'Etat.
C’est autorités publiques (...) chercheront & étre Iégitimes, exclusives et effectives », Droit
constitutionnel frangais, 2°™ édition, 2006, n°303, p.282.
5 « Nous entendons par Etat une entreprise politique de caractere institutionnel lorsque et tant que sa
direction administrative revendique avec succes, dans I'application des reglements, le monopole de la
g:aontrainte physique légitime », Economie et société, Tome 1, Agora, 2006, p.97.

supra.
*" Broccas, 2°™ édition, 1923 & 1925.
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opposés aux prétendus actes de gestion » et d’une « fausse théorie d’Hauriou sur la voie
d’autorité ». Le tome 3 ¢évoque aussi les points suivants : « acte d’autorité », « faire
autorité ». Sans pour autant s’immiscer dans les querelles entre les Ecoles de Bordeaux et de
Toulouse, il devient alors nécessaire de s’interroger sur la théorie des actes d’autorité afin de
déterminer s’il est possible d’en extraire une définition de 1’autorité.

Cette théorie s’est historiquement construite en opposition aux actes de gestion,
distinction dont la portée était essentiellement contentieuse : parmi les actes d’administration,
et a I’inverse des actes de gestion, les actes d’autorit¢ ne devaient pas étre soumis au juge
judiciaire et a 1’application des régles de droit commun. Néanmoins cette distinction, au
service d’une répartition des compétences juridictionnelles entre le juge judiciaire et le juge
administratif commandée par le fond*, est tombée en désuétude dés la systématisation par
’Ecole de Bordeaux du critére du service public issu d’une relecture de I’arrét Blanco®. Ces
actes d’autorité correspondaient ainsi aux « actes de puissance publique, ou actes de

50
commandement »°".

De cela ressort alors un indice de 1’autorité : elle a un lien avec la puissance
publique’'. Mais I’autorité est-elle réductible & la notion de puissance publique ? Une telle
assimilation ne saurait échapper a la critique tant elle est discutable. Il semblerait au contraire
que la puissance publique représente une partie d’un ensemble plus vaste que constitue
I’autorité. Il est en effet, pour raisonner en des termes identiques, des puissances autres que
publiques susceptibles de s’inscrire dans le cadre de I’autorité’”. C’est par exemple le cas de

I’autorité parentale.

8 Au titre du célebre adage désormais moins pertinent que par le passé « la compétence suit le
fond ». A propos des limites : LACHAUME (J.-F.), « La compétence suit la notion... », AUJDA 2002,
p.77. )

*° Tribunal des conflits, 8 février 1873, GAJA, 15°™ édition, n°1.

% EISENMANN (C.), Cours de droit administratif, tome 1, LGDJ, 1982, p.58 ; conception partagée par
le professeur CHAPUS (R.) dans Droit administratif général, tome 1, 15°™ édition, n°1044 ; que I'on
retrouve aussi dans I'ouvrage suivant : DE CORAIL (J.-L.), Cours de droit administratif, Les cours du
droit, 1977, p. 121 : « On considére que la juridiction administrative ne peut connaitre que des actes
de puissance publique c’est-a-dire des actes par lesquels I'’Administration exerce sa fonction de
commandement, d’autorité ».

" || est par ailleurs possible de trouver trace de cette synonymie dans les conclusions FOURNIER
sous CE, 13 janvier 1961, Magnier, RDP 1961, p.155 : A propos de la compétence de la juridiction
administrative, « il faut en outre que cet acte (attaqué) soit un acte d’autorité, qu’il soit I'une des
manifestations des prérogatives de puissance publique conférées a l'organisme en cause ».

°2 La meilleure preuve en est désormais la reconnaissance par le Conseil d’Etat de la possible
dissociation de I'ancien couple service public / prérogatives de puissance publique : CE, sect., 22
février 2007, APREI, RDSS 2007, p.499, concl. VEROT (C.) ; RFDA 2007, p.517, note KOUBI (G.) &
GUGLIELMI (G.); RFDA 2007, p.803, note BOITEAU (C.) AJDA 2007, p.793, chr. LENICA (F.) &
BOUCHER (J.).
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Le droit constitutionnel permet alors d’apporter une touche étatique a la notion
d’autorité appréhendée dans son aspect de puissance publique. Cela ne manque pas de

compléter I’approche précédente effectuée a 1’aide du droit administratif.

Ainsi la phénoménologie de ’autorité en droit public permet de mettre I’accent sur
deux de ses significations qui s’articulent autour de la distinction autorité au sens organique et
autorité au sens matériel. Il devient alors nécessaire d’effectuer, avant d’aller plus loin dans la
quéte d’une définition de 1’autorité, un premier choix relatif a la direction de la recherche. Il
faut autrement dit, effectuer un choix entre I’une de ces significations organique ou matérielle.
En effet il ne peut étre envisagé pour trois raisons de s’intéresser a ces deux aspects de
I’autorité au sein d’une méme étude. D’une part, ’autorité au sens organique est beaucoup
trop imprécise et critiquable. Il s’agit d’une nébuleuse regroupant des expressions génériques
aux significations incertaines voire improbables. D’autre part, il résulte des développements
précédents que les deux acceptions organique et matérielle de 1’autorité tendent a s’opposer
voire a se compléter, dans la mesure ou elles désignent chacune une réalité différente. Enfin la
confrontation de 1’autorit¢ dans son acception organique au droit de la responsabilité
administrative conduirait a étudier les rapports entre la responsabilité administrative et les
personnes publiques, ainsi que les personnes privées chargées d’une mission de service public
dans le cadre de I’exercice de 1’autorité qu’elles détiennent pour 1’accomplissement de leur
mission. Or une telle étude ne présenterait qu’un intérét relatif tant il est admis que la
responsabilité administrative est la responsabilité de 1’administration appliquée en principe
par le juge administratif® et que par conséquent le couple personne publique et personne
privée chargée d’une mission de service public entretient, mises a part quelques exceptions,
des rapports plus que charnels avec la responsabilité administrative. Par ailleurs plusieurs
¢tudes parcellaires ont été réalisées a ce sujet.

En revanche il est un aspect de 1’autorité qui n’a pas €té confronté a la responsabilité
administrative. Il s’agit de 1’autorité au sens matériel. C’est donc a 1’autorité prise dans cette
signification qu’il convient d’apporter une définition juridique qui jusque la n’a pas fait
I’objet d’une approche globale.

Cette carence emporte alors la conviction qu’il nécessaire d’élargir le champ de la

recherche a d’autres sciences sociales avant de le « refermer » sur une définition juridique.

*% Voir en ce sens DEGUERGUE (M.), « Responsabilité administrative », Dictionnaire de la culture
juridique, ALLAND (D.) & RIALS (S.) dir., PUF, 2003, p.1347.
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B. Une notion féconde pour d’autres sciences sociales

L’absence de définition juridique de 'autorité™* implique d’élargir la recherche aux
autres sciences sociales ou elle occupe une place en tant que notion a part entiére. L’objectif
de cette analyse ¢largie est alors d’extraire la quintessence de 1’autorité. Toutefois il ne parait
pas inutile de débuter cette présentation avec pour point de départ les significations
communes de ’autorité. Il convient alors de se livrer a un exposé partant des significations
communes de D’autorité¢, afin d’orienter la rechercher vers plusieurs sciences sociales

auxquelles I’autorité n’est pas étrangere.

Selon les dictionnaires courants que sont le Larousse® et le Robert’®, la notion
d’autorité est polysémique. Aux termes du premier elle pourrait recevoir trois définitions qui
sont les suivantes : « Droit, pouvoir de commander, de prendre des décisions, de se faire
obéir », « Qualité, ascendant par lesquels quelqu'un se fait obéir » enfin, « Personne,
ouvrage, etc., auxquels on se réfere, qu’on peut invoquer pour justifier quelque chose ». Les
définitions proposées par le second sont en revanche plus nombreuses tout en étant pour
certaines identiques. Voici les sept définitions proposées : « Droit de commander, pouvoir
(reconnu ou non) d’imposer I’obéissance », « Les organes du pouvoir », « Force obligatoire,
exécutoire d’un acte de [’autorité publique », « Attitude autoritaire ou trés assurée »,
« Pouvoir de se faire obéir », « Supériorité de mérite ou de séduction qui impose
["obéissance, le respect, la confiance » enfin, « Personne qui fait autorité ».

Force est alors de constater que ces dictionnaires proposent des définitions qui, non
seulement et sans surprise, se recoupent entre elles mais se recoupent aussi avec les autres
caractéristiques de 1’autorité extraites lors de 1’analyse précédente. L’autorité est en effet
définie selon une double déclinaison matérielle et organique, et correspond essentiellement a
la qualification d’une personne ou du caractére d’un acte par rapport a ses effets. L’apport de
ces définitions n’est donc que trés relatif dans la mesure ou il ne permet que de justifier la

piste désormais empruntée de 1’analyse de 1’autorité au sens matériel.

** Notons que le Dictionnaire de la culture juridique ne propose qu’'une trajectoire sémantique de
I'autorité dont le point de départ est I'auctoritas qui trouve son origine a Rome — cf. KERNEIS (S.),
ibid..

% Edition 2011, entrée « autorité ».

% Edition 2011, entrée « autorité ».
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Aux termes de I’encyclopédie Universalis, « [’autorité est le pouvoir d’obtenir, sans
recours a la contrainte physique, un certain comportement de la part de ceux qui lui son
soumis »". Cette définition est séduisante®® car elle a, contrairement aux précédentes, le
mérite de consacrer une approche globale de 'autorité¢ a 1’aide d’éléments permettant de
dresser les contours de ’autorité. Ainsi I’autorité apparait comme une variante du pouvoir
s’inscrivant uniquement dans le cadre d’une relation de domination. Ce pouvoir serait exclusif
de toute intervention physique et ne devrait s’analyser qu’en rapports de domination et de

soumission.

La proximité de cette définition avec celle proposée par la philosophe Hannah
ARENDT? est remarquable. Ces deux éléments que sont I’exclusion de I’emploi de la force
et la relation de domination se retrouvent dans sa définition de 1’autorité.

S’interrogeant dans un premier temps sur les raisons d’une prétendue disparition de
’autorité annoncée par la plupart des auteurs contemporains, elle est naturellement conduite a
circonscrire son analyse de l’autorit¢ par une premicre approche reposant sur les traits
saillants de cette derniére. Aprés un détour historique en rapport avec le concept de
I’auctoritas dont on rappellera briévement qu’il est, dans la Rome Antique, le complément
nécessaire a la potestas (celui qui la détient exerce le pouvoir) et a I’imperium (partie de la
potestas confiée aux magistrats) permettant a son détenteur d’exercer légitimement son
pouvoir (elle est une validation qui opére la transformation d’un acte en lui conférant la
plénitude de ses effets juridiques®’), Hannah ARENDT met & jour une double limite de
’autorité tirée, d’une part, de Iemploi de la force®, et d’autre part, du recours a la
persuasion®.

Prolongeant sa réflexion elle est amenée dans un second temps a mettre en avant I’idée

selon laquelle la relation d’autorité est avant tout une relation hiérarchique®. Ce constat vient

*" tome 3, 1996, p.578.

%8 Et cela d’autant plus qu'elle a été rédigée par un juriste qui a consacré toute une partie de son
ceuvre au pouvoir : BURDEAU (G.).

%9 | a crise de la culture, Folio essais, 2006, spécifiquement pp.121 a 185.

% Dictionnaire de la culture Juridique, précité, p.113.

'« L'autorité exclut l'usage des moyens extérieurs de coercition ; la ou la force est employée,
l'autorité proprement dite a échoué », ibid., p.123.

82 « L’autorité, d’autre part, est incompatible avec la persuasion qui présuppose l'égalité et opere par
un processus d’argumentation. La ou on a recours a des arguments, l'autorité est laissée de coté »,
ibid., p.123.

® « La relation autoritaire entre celui qui commande et celui qui obéit ne repose ni sur une raison
commune ni sur le pouvoir de celui qui commande ; ce qu’ils ont en commun, c’est la hiérarchie elle-
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ainsi mettre a jour D’existence d’un véritable courant parmi les auteurs qui consiste a

circonscrire 1’autorité a une relation présentant les caractéristiques de la hiérarchie. Notons
N ., . ., .64 .. -

enfin que selon elle, 1’autorité forme une trinit¢”" avec la religion et la tradition et que par

conséquent, le délaissement de ces deux derni¢res n’a pu qu’aboutir a la disparition de la

premiére®.

Cette conception hiérarchique de la relation d’autorité se retrouve en des termes
quelque peu différents dans les écrits du sociologue Frangois BOURRICAUD®. En effet il
affine cette analyse en distinguant hiérarchie souple et hiérarchie « rigoureusement
définie »*'. On constate alors qu’il va plus loin que Hannah ARENDT puisqu’il adopte une
conception tres souple de la hiérarchie dans la mesure ou sont comprises les hiérarchies
pleinement consacrées ainsi que celles qui ne le sont pas mais qui présentent les
caractéristiques des premieres.

Il s’agit d’'une analyse trés intéressante en ce qu’elle laisse poindre I’idée que la
relation d’autorité ne serait pas uniquement une relation hiérarchique mais engloberait aussi
d’autres relations qui en sont proches. Il s’agit autrement dit de la domination. Cela revient a
reconnaitre implicitement que la conception de I’autorité de Hannah ARENDT est trés stricte

dans la mesure ou cette derniére circonscrit son analyse a la seule relation hiérarchique.

Un constat identique émerge de I’analyse des écrits du philosophe Alain RENAUT®®
mais, semble-t-il, pour une autre raison. Entendant limiter ses propos a I’autorité éducative®,
il rappelle a cette occasion la conception hiérarchique de la relation d’autorit¢’’. Puis,

poursuivant sa pensée en des termes plus généraux, il caractérise alors de maniére tout a fait

méme, dont chacun reconnait la justesse et la légitimité, et ou tous deux ont d’avance leur place
fixée », ibid., p.123.
* ibid., p.168.
%5 « Historiquement, nous pouvons dire que la disparition de l'autorité est simplement la phase finale,
quoique décisive, d’une évolution qui, pendant des siecles, a sapé principalement la religion et la
tradition », ibid., p.124.
% « D’'un coté, la réflexion sur I'autorité se prolonge en une réflexion sur les fondements de I'ordre
politique ; mais, d’'un autre cété, elle la déborde, puisqu’elle met en lumiere des croyances et des
valeurs qui touchent l'inconscient culturel de la société » dans, Esquisse d’une théorie de l'autorité,
Plan, 1961, p.17.
7 « Bref, la relation d’autorité est une relation hiérarchique — qu’il s’agisse d’une hiérarchie
rigoureusement définie, comme dans les organisations bureaucratiques, ou d’une hiérarchie souple,
voire confuse, comme c’est le cas dans les groupes ou l'autorité repose essentiellement sur le
prestige et l'influence », ibid., pp.16-17.
%8 | a fin de I'autorité, Flammarion, 2004.
® « De fait, une crise de légitimité sans précédent ébranle depuis au moins une génération les
ggs'il;qgces&ui ont eut pour tache d’assumer la fonction éducative », ibid., p.7.

ibid., p.14.
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intéressante la relation d’autorité par 1’existence d’une « dénivellation »’' entre celui qui
exerce 'autorité et son destinataire. Par conséquent la relation d’autorit¢é ne semble plus
pouvoir étre uniquement considérée dans un contexte hi€rarchique mais plus largement en
tant que différence de position caractérisant la relation entre le détenteur de ’autorité et celui
qui lui est soumis. C’est donc une conception large de I’autorité qui semble retenir I’attention
de la majorité de ces auteurs ainsi que du sociologue Frangois BOURRICAUD et du socio

anthropologue Louis MOREAU de BELLAING”.

Plus largement, c’est naturellement’* le caractére translatif de I’autorité qui est mis en
exergue notamment, par Alexandre KOJEVE”. Autrement dit, il s’agit pour cet auteur
d’appuyer son analyse de 1’autorité¢ sur ses dimensions sociale et interactive au sens ou il
s’agit avant tout d’une notion qui tend a caractériser un mode de relations entre plusieurs
individus. Et c’est aussi ce caractere translatif de 1’autorité qui conduit le psychologue Stanley
MILGRAM’ 4 étudier la réaction de 1’homme placé au centre d’un conflit entre conscience et
autorité’’”. 11 parvint a la conclusion que « la probabilité de la soumission dépend dans une
large mesure de la situation exacte dans laquelle le sujet est placé »” ; signifiant que le
contexte dans lequel s’inscrit la relation d’autorité peut conduire a influencer le comportement

de la personne qui en est destinataire.

" ibid. p.25.

2« Bref, la relation d’autorité est une relation hiérarchique — qu’il s’agisse d’'une hiérarchie
rigoureusement définie, comme dans les organisations bureaucratiques, ou d’une hiérarchie souple,
voire confuse, comme c’est le cas dans les groupes ou l'autorité repose essentiellement sur le
%restige et l'influence » - Esquisse d’une théorie de l'autorité, Plan, 1961, pp.16-17.

Quelle autorité aujourd’hui ?, ESF éditeur, 2002 : « Notons qu’avant de légitimer, via des rapports
sociaux, des pouvoirs de contrainte, 'autorité légitime d’abord, a travers ces rapports, des pouvoirs
sociaux », p.17.

I aurait été incongru que ce caractére ne soit pas mis en avant alors que I'objet des sciences
sociales est de se concentrer principalement sur les relations sociales, et par conséquent, de
s’intéresser a toutes ces interactions sociales dont le caractére translatif de I'autorité fait partie. Plus
encore, il est parfois méme question de mettre en avant le caractére temporel de cette notion. Voir a
ce propos REVAULT D’ALLONES (M.), Le pouvoir des commencements, essai sur l'autorité, Seulil,
2005, p.14 : « c’est (l'autorité) un concept métapolitique non pas au sens ou il surplombe mais au
sens ou il traverse — meta, a travers ».
’® La notion de l'autorité, Gallimard, 2004 (publié a titre posthume, I'ouvrage a été rédigé en 1942)
p.58 : « L’Autorité est la possibilité qu’a un agent d’agir sur les autres (ou sur un autre), sans ce que
ces autres réagissent sur lui, tout en étant capables de le faire » ; « le « support » réel de toute
autorité est nécessairement un agent », p.57.
’® Soumission & l'autorité, Almann-Levy, 1994,
" La mise en scéne de ce conflit est formidablement adaptée au cinéma dans le film de Stanley
KUBRICK, Dr. Strangelove or i learned to stop worrying and love the bomb (Docteur Folamour ou
comment j'ai appris & ne me pas m’en faire et a aimer la bombe) ou un officier militaire se trouve
7080;;;(:; ent1r§ des ordres loufoques de son Général et la prise de conscience du délire de ce dernier.
id., p.12.
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Notons méme a ce propos, de facon plus surprenante, que le destinataire de I’autorité
peut aussi étre son émetteur. Ainsi les théories de Sigmund FREUD impliquent la possibilité
d’exercer une autorité sur soi-méme. Il considére en effet que le comportement individuel est
dicté par une partie inconsciente issue de « /’idéal du moi » et par une partie consciente
constituée par les impératifs du « moi » soit, le « moi idéal ». Autrement dit, une partie du
« moi » est en mesure d’exercer une autorité sur les choix individuels des lors que cette partie
est consciente, ce qui conduit a identifier une dimension introspective de 1’autorité. Cette
analyse Freudienne est intéressante en ce qu’elle va permettre de caractériser la diffusion de
’autorité au sein d’une personne morale, et par cette méme personne. Elle caractérise alors les
relations hiérarchiques au sein d’une méme entité juridique qu’il s’agisse d’une personne
physique (sic) selon I’analyse de FREUD ou d’une personne morale telle une personne

publique.

Ce mouvement translatif de D’autorité qui se caractérise notamment entre deux
identités personnalisées, prend toute sa signification lorsque 1’on s’interroge sur 1’autorité par
le prisme des sciences de la communication. Philippe BRETON® écrit ainsi que « I’autorité
en argumentation n’est finalement qu une proposition faite a I'autre, libre d’en disposer »*'.
L’accent est encore mis sur cette relation interpersonnelle dans I’ouvrage de Peter BERGER
& Thomas LUCKMANN® ou le processus d’échange de paroles est percu selon une grille
individuelle de valeurs qui tend a évoluer selon le contexte social dans lequel se retrouvent les
acteurs de la communication (ce qui ne manque pas de rappeler les recherches de S.
MILGRAM). De telle sorte que ce contexte parait exercer une contrainte qui n’a d’autre
justification que d’étre sociale. La translation semblerait ainsi s’opérer dans le cadre d’un
champ de contraintes qui peut prendre le nom de pouvoir justifié, voire légitimé par son

caracteére social.

C’est a ce moment précis que le recours a la sociologie politique permet d’apporter un
¢éclairage nouveau. En effet selon le Dictionnaire de la science politique et des institutions

politiques™ le concept d’autorité « désigne I’ascendant exercé par le détenteur d’un pouvoir

" DELRIEU (A.), Sigmund Freud, index thématique, Anthropos, 2°™ &dition, 2001.
:? L’argumentation dans la communication, Repéres culture et communication n°204, 2005.
Ibid., p.60.
82 | a construction sociale de la réalité, Armand Colin, 1996. ‘
% HERMET (G.), BADIE (B.), BIRNBAUM (P.) & BRAUD (Ph.), Armand Colin, 4°™ édition, 2000,
pp-30-31.
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quelconque, qui conduit ceux auxquels il s’adresse a lui reconnaitre une supériorité qui
Justifie son role de commandement ou d’orientation ». Partant de ce constat, il est possible
d’affirmer d’une part que ce détenteur de pouvoir peut aussi bien recouvrir la forme d’une
personne que d’un groupe de personnes". Il en résulte, d’autre part, ’idée selon laquelle
I’autorit¢ implique un acte de reconnaissance provenant du destinataire®™. En effet ce
« supplément d’ame »*° semble jouer le role de facteur 1égitimant du pouvoir exercé. C’est
bien en ce sens que s’inscrit la définition de 1’autorité proposée par le Dictionnaire de la
philosophie politique : « Dans une perspective wébérienne, on postule que [’autorité est le
pouvoir, dévolu a une instance politique, de commander légitimement sur un territoire
déterminé »*. « Ainsi entendue, la domination (I'autorité) suppose donc le consentement de
celui qui obéit et la légitimité de celui qui commande, les deux étant indissociables. C’est en
effet le consentement qui fonde la légitimité (...), et simultanément, c’est la légitimité
reconnue du pouvoir qui fonde ou induit le consentement. »*°.

C’est donc a partir de ce détour parmi les autres sciences sociales qu’il convient

désormais d’ceuvrer a 1’¢laboration d’une définition juridique de 1’autorité.

C. Essai d’une définition juridique de I’autorité

L’essai d’une définition juridique de D’autorit¢ passe invariablement par le
rassemblement préalable de ses différents éléments caractéristiques qui résultent des analyses
précédentes. Au nombre de cing, leur « compilation » permettra d’esquisser les contours

d’une définition juridique de 1’autorité.

Le premier détermine le cadre dans lequel s’inscrit 1’autorité. 1l s’agit d’une notion
éminemment sociale qui évolue notamment dans le cadre de rapports interpersonnels. Elle est

une composante des relations entre les différentes personnes qui peuvent prendre une forme

# Notons que selon la conception psychologique de l'autorité, cette derniére peut s’exercer aussi bien
sur la personne qui la détient, que sur une autre, voire sur un groupe de personnes.

8 C'est cette méme idée qui se retrouve dans le cadre de l'auctoritas — KERNEIS (S.), ibid. et du
concept de légitimité : « qualité du pouvoir dont I'acceptation se fonde non sur la coercition comme
ressource premiere, mais sur le consentement réputé libre de la population qui s’y trouve soumise » -
Dictionnaire de la science politique et des institutions politiques, ibid., p.141.

8 Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p.116.

8 RAYNAUD (Ph.) & RIALS (S.) dir., PUF 2003, p.47.

8 LECOMTE (J.-Ph.), L’essentiel de la sociologie politique, Gualino, 2006.
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physique ou morale tout en étant soumises au droit privé ou au droit public, voire aux deux.
Par conséquent I’autorité ne se limite pas a des rapports individuels. Elle peut aussi concerner
des rapports entre des groupes de personnes réunies sous la forme d’une personne morale au
nom d’un intérét commun transcendant™. Par ailleurs de fagon plus audacieuse et surprenante,
les travaux réalisés en psychologie permettent d’affirmer que 1’autorité n’aurait pas
uniquement vocation a étre extériorisée : elle peut avoir une finalité interne qui lui confere
ainsi une dimension introspective et non plus uniquement interpersonnelle. Il s’agit 1a d’un
¢lément d’analyse non négligeable tant I’autorité hiérarchique peut avoir pour fonction de
réguler 1’organisation et le fonctionnement interne d’une méme personne morale.

Toutefois un deuxiéme élément permet d’¢largir le champ de 1’autorité en dehors de la
relation hiérarchique. L’autorité ne semblerait s’inscrire que dans le cadre de relations ou
I’émetteur et le destinataire occupent une place différente caractérisée par une certaine
dénivellation.

Ensuite, troisieme élément, une relation d’autorité repose sur un vecteur de 1’autorité,

qui peut prendre ’aspect d’une chose, d’un élément matériel”

. L’autorité est véhiculée par
des faits qui peuvent bénéficier d’une consécration juridique et par la méme occasion de la
qualification d’actes juridiques. Ce sont alors les actes juridiques, indépendamment de leur
forme, qui donnent consistance au caractére translatif de 1’autorité.

Poursuivant ce rassemblement d’éléments caractéristiques de 1’autorité, un quatrieme
¢lément permet d’apporter une réponse a la question du fondement de I’autorité. Ce
fondement n’est autre que le pouvoir en tant que « relation qui se caractérise par la
mobilisation de ressources pour obtenir d’un tiers qu’il adopte un comportement auquel il ne
se serait pas résolu en dehors de cette relation »°".

Enfin le cinquiéme ¢lément permet de réaliser le départ entre le pouvoir et 1’autorité,
au point d’affirmer que I’autorité est un dérivé du pouvoir’® qui s’en distingue toutefois en
raison de la reconnaissance de son caractere légitime par la personne qui en est destinataire. 11
en résulte alors que toute autorité requiere une reconnaissance préalable de son caractére
légitime par la personne qui en est destinataire. Il s’agit 1a d’une particularité qui s’explique

aisément a I’aide de I’analyse d’Hannah ARENDT : « S’il faut vraiment définir I ’autorité,

8 MATHEY (N.), Recherches sur la personnalité morale en droit privé, Thése, Paris 11, 2001.

% CLERO (J.-P.), Qu’est ce que l'autorité ?, Vrin, 2007.

" HERMET (G.), BADIE (B.), BIRNBAUM (P.) & BRAUD (Ph.), Dictionnaire de la science politique et
des institutions politiques, Armand Colin, 6°™ édition, 2005.

%2 ¢f. l'auctoritas, supra. |l s’agit par ailleurs d’un postulat déja envisagé par une partie de la doctrine
publiciste : CHANTEBOUT (B.) & HAMON (F.), « Georges Burdeau et le pouvoir», Mél. G.
BURDEAU, Le pouvoir, LGDJ 1977, p.1, spéc. p.4.
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alors ce doit étre en ['opposant a la fois a la contrainte par force et a la persuasion par
93 , . o . , .
arguments » . En outre, 1’autorité se distingue aussi de la compétence, laquelle correspond a

I’une des conditions déterminant 1’exercice d’un pouvoir’™.

A partir de cette quintessence de ’autorité, une définition juridique de ’autorité est
désormais envisageable. En tout état de cause elle procederait de 1’ajout d’un « additif social »
au substrat des différentes conceptions juridiques préexistantes.

Dés lors une premiere tentative de définition pourrait €tre la suivante : « pouvoir
légitime de contrainte ». Toutefois un nécessaire affinage de cette définition pourrait trouver
deux justifications. D’une part cette définition n’arbore pas suffisamment une coloration
juridique afin d’éviter de dériver dans les méandres de I’étude du pouvoir. Or il ne fait aucun
doute qu’il s’agit d’un champ qui ne sera pas exploré a titre principal tant il s’agit ici de
centrer I’analyse de 1’autorité sur ses rapports avec le droit de la responsabilité administrative.
D’autre part le concept de légitimité est difficilement saisissable en droit a I’inverse des

sciences politiques ou il fait I’objet de développements importants.

C’est néanmoins un recours précieux a ces dernieres qui permettra ’affinement de
cette premi¢re mouture. En effet I’ceuvre de Max WEBER devient incontournable dés lors
que son analyse repose sur le postulat au terme duquel il n’existe que trois fondements de
légitimation d’un pouvoir, fondements communément dénommés idéaux types : « Il y a trois
types de domination légitime. La validité de cette légitimité peut principalement revétir : 1)
un caractere rationnel, 2) un caractere traditionnel (...) 3) un caractére charismatique
(..)»>. Or, de ces trois idéaux types, seul le premier est en mesure de retenir notre

attention’®. Il est en effet décrit comme « reposant sur la croyance de la légalité des

% op. cit., p.123.

* La compétence renvoit a une « aptitude légale a accomplir un acte », Lexique des termes
juridiques, Dalloz, 2010.

% op. cit., p.289.

% Sj aucun doute ne devait surgir pour exclure la légitimation charismatique cela ne paraissait pas
aussi évident a propos de la légitimation traditionnelle qui aurait pu comprendre la coutume et
soulever de facto la question des rapports entre l'autorité coutumiére et la responsabilité
administrative. Cette difficulté devait toutefois trouver un butoir dans la conception juridique de la
coutume, qui est la suivante : « Pour étudier la coutume dans la jurisprudence administrative, il faut
s’en tenir a une conception étroite de la notion de coutume ; il faut raisonner, non pas a partir du droit
non écrit dans son ensemble, mais a partir des usages qui se forment au sein de certains groupes
sociaux : simples faits a I'état initial, ces usages se sont-ils transformés en regle de droit ? Autrement
dit, 'usage a-t-il donné naissance a une coutume ? » - TEBOUL (G.), Usages et coutume dans la
jurisprudence administrative, LGDJ, BDPU 153, 1989, p.9. Il en résulte alors que la coutume n’est
juridiquement appréhendée qu’en tant que régle de droit. Par conséquent, transposée dans la
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reglements arrétés et du droit de donner des directives qu’ont ceux qui sont appelés a exercer
la domination par ces moyens (domination légale) »*’. 1l faut alors en déduire que la
domination 1égale correspond avant tout a une domination juridique et que le droit devient par
conséquent un facteur de légitimation du pouvoir : « Et le droit concourt d’autant plus
efficacement a assurer [’emprise du pouvoir sur le corps social qu’il constitue simultanément
un puissant facteur de légitimation. Le droit a ainsi cette particularité d’occulter le
mécanisme d’une domination a laquelle il participe directement : il légitime la contrainte qui,
contenue par des normes juridiques, ne saurait étre abusive ni arbitraire ; il légitime [’ordre
social existant — et, par voir de conséquence, le pouvoir qui en est [’émanation et le garant —
en mettant en scene des sujets de droit libres et égaux ; il s’autolégitime, enfin, en se donnant
a voir comme [’expression de la volonté générale »*°. Ainsi 1égitimé le pouvoir devient

.. 799
autorite”".

Une question demeure toutefois de déterminer dans quelle mesure le droit 1égitime
I’exercice d’un pouvoir. Ce sont les théories du contrat social qui permettent d’apporter la
réponse suivante'” : le droit est un facteur de légitimation en tant qu’il trouve sa source et son
fondement dans une norme recueillant le désir des individus d’évoluer au sein d’une société
normalisée. Cette norme n’est autre que la constitution qui puise son fondement dans la
volonté des individus, soit le pouvoir constituant originaire'”' : « La Constitution est [’acte

par lequel les citoyens conviennent de fonder entre eux [’Etat au moyen de la création de

discipline juridique, la légitimation traditionnelle devient une légitimation légale. La seule réelle
difficulté pourrait en revanche provenir du droit constitutionnel en raison des conventions
constitutionnelles (AVRIL (P.), « Les « conventions de la Constitution » », RFDC 1993, p.327) qui, non
écrites, tendent toutefois a réguler le droit constitutionnel en tant qu’application et interprétation de la
constitution. Toutefois un tel probléme doit aussi étre écarté, pour deux raisons : d’'une part certaines
conventions constitutionnelles regoivent une consécration juridique dans la jurisprudence du conseil
constitutionnel (CC, 9 mai 2001, Loi organique modifiant la date d’expiration des pouvoirs de
I'assemblée nationale, n°2001-444). D’autre part, quand bien méme cela ne serait pas le cas, une
convention constitutionnelle n'est pas en mesure d’aboutir a une responsabilité administrative tant elle
est par définition étrangere a 'administration mais propre aux acteurs politiques.
7 ibid., p.289.
% LOSCHAK (D.), « Le droit, discours de pouvoir », Mél. L. Hamon, ltinéraires, Economica, 1982,
429,
Eg cf. postulats wébériens de la domination, supra.
190 Antérieurement a ces théories « modernes » la légitimité trouvait son fondement dans la théologie.
Voir a ce propos les deux ouvrages suivants : CHIAPPINI (Ph.), Le droit et le sacré, Dallloz, 2006 ;
NAY (O.), Histoire des idées politiques, Armand colin, 2004.
" « Une constitution apparait soit par une décision politique unilatérale du détenteur du pouvoir
constituant, soit par une convention mutuelle de plusieurs détenteurs de ce pouvoir » : SCHMITT (C.),
Théorie de la constitution, Leviathan, 1993, p.177. Cette méme idée est développée par
CHEVALLIER (J.), L’Etat post-moderne, LGDJ, 2003, p.16 : « Le primat accordé a l'individu, placé au
centre de l'organisation sociale et politique (...) c’est aussi l'idée que la source de tout pouvoir, le
fondement de toute autorité résident dans le consentement des individus ».
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[’organisation nationale, donc un acte contractuel » . « En d’autres termes, la souveraineté

primaire, le pouvoir constituant, réside essentiellement dans le peuple, dans la totalité et dans

chacun de ses membres »'*. 1 autorité devient alors un Droit'

qui a pour finalit¢ de
légitimer des rapports sociaux entre des acteurs placés dans une situation caractérisée par
I’inégalité'®.

De¢s lors il n’en faut pas plus pour affirmer que 1’autorité puisse se définir comme un
« pouvoir juridique de contrainte ». Il convient ainsi d’exclure de 1’étude tous les pouvoirs
qui, bien que contraignants, ne regoivent aucune consécration juridique et qui s’exercent en
marge du Droit tels que les pouvoirs reposant sur la contrainte physique. Il n’est pas inutile de

rappeler a cette occasion que seul I’Etat est en mesure de détenir le monopole de la violence

physique 1égitime'®.

§2. Une définition classique de la responsabilité administrative

La définition du droit de la responsabilité administrative est moins problématique dans
la mesure ou il s’agit d’une discipline sur laquelle les auteurs s’accordent majoritairement
autour d’une définition qu’il convient simplement de rappeler. « La responsabilité
administrative doit étre entendue comme la responsabilité applicable a I’administration et
appliquée normalement par le juge administratif, qui I’a en grande partie construite de fagon
preétorienne sous l’influence de la doctrine et sur une période d’un siecle environ, allant de

1850 & 1950 »'.

Cela signifie d’une part que la responsabilité administrative est en principe liée au juge

administratif (lequel tire principalement sa compétence de la notion de service public et de

%2 CARRE DE MALBERG (R.), Contribution & la théorie générale de I'Etat, 2 tomes, CNRS, 1920 &
1922, p.486.

193 jpid., p.485.

% FERRIER-CAVERIVIERE (N.), « Le concept d’autorité dans I'ceuvre de Vauban », dans J. ATTUEL
dir., L’autorité, permanence et métamorphoses, PUF, 1986, p.55: « Le concept d’autorité se définit
d’emblée comme un droit, celui de commander et d’impartir 'obéissance ».

% MOREAU DE BELLAING (L.), Quelle autorité aujourd’hui ?, ESF Editeur, 2002, p.17 : « Notons
qu’avant de légitimer, via des rapports sociaux, des pouvoirs de contrainte, I'autorité légitime d’abord,
a travers ces rapports, des pouvoirs sociaux ».

1% voir définition de Max Weber, supra.

' DEGUERGUE (M.), « Responsabilité administrative », dans Dictionnaire de la culture juridique,
ALLAND (D.) et RIALS (S.) dir., Lamy, PUF, 2003.
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prérogatives de puissance publique'®) et que son régime juridique n’est pas, d’autre part,
’ceuvre unique de ce juge. Il procéde aussi des interventions du législateur'™. Toutefois
I’engagement d’une responsabilit¢ administrative est dépendant d’une intervention
juridictionnelle, ce qui conduit alors a exclure de I’étude tous les cas ou 1’administration

procedera a un dédommagement en dehors de toute procédure juridictionnelle.

Par conséquent il convient de limiter le champ de la responsabilit¢ administrative a la
responsabilité des personnes publiques et autres personnes privées qui leur sont associées
dans le cadre d’une activité de service public, des lors qu’elle est mise en ceuvre par le juge

administratif,

Trois exclusions résultent alors de cette définition. Il en est ainsi pour 1’arbitrage. Elle
se justifie par la considération selon laquelle la définition de la responsabilité administrative
comprend une dimension organique, a savoir le juge administratif, qui fait défaut a ’arbitre en
tant que juge non institué par I’Etat''’, méme si ce dernier peut étre amené a faire application
de regles issues du droit de la responsabilité administrative.

Seront aussi exclus de I’analyse tous les cas ou un dommage résultant de 1’exercice de
Iautorité fera 1’objet, soit d’une indemnisation au titre d’un fonds d’indemnisation ou d’un
fonds de garantie'"', soit d’une réparation''? au titre de la mise en ceuvre d’une responsabilité
publique ou privée par le juge judiciaire. Il n’est pas inutile d’illustrer ces propos par quelques
hypotheses ou les dommages résultant de 1’autorité trouvent une réparation en dehors de la

responsabilit¢ administrative : il en est ainsi en matiére de responsabilité du fait du service

% CE, 23 mars 1983, SA Bureau Veritas, n°33803 et n°34462 - pour la compétence du juge
administratif : CE, s., 13 octobre 1978, ADASEA du Rhéne, p.368).

199 Exemple : loi du 28 pluvidse an VIII.

"9 BUREAU (D.) & JARROSSON (C.), « Arbitrage », Dictionnaire de la culture juridique, ALLAND (D.)
& RIALS (S.) dir., PUF, 2003.

" Pour la distinction entre les deux : MEKKI (M.), « Les fonctions de la responsabilité civile a
I'épreuve des fonds d’indemnisation des dommages corporels », LPA 2005, n°8, p.3. Le fonds
d’'indemnisation intervient a titre principal tandis que le fonds de garantie intervient a titre secondaire.
"2 Entendue comme « l'obligation pour un patrimoine débiteur d’apporter une compensation intégrale
aux victimes de dommages, son contenu a profondément changé ». L'indemnisation difféere de la
réparation dans la mesure ou la seconde appelle une responsabilité a I'inverse de la premiére : « En
d’autres termes, on peut dire que la réparation appelant l'idée de responsabilité et I'indemnisation en
étant dépourvue, on peut employer dans le premier cas les deux termes indifféremment, alors que
dans le second cas, seul le terme d’indemnisation conviendra. » - SOUSSE (M.), La notion de
réparation de dommages en droit administratif frangais, LGDJ, BDPU n°174, p.8. Voir aussi:
GUEGAN-LECUYER (A.), Dommages de masse et responsabilité civile, LGDJ, BDPV n°472.
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public judiciaire selon la distinction organisation / fonctionnement''

et par extension en
matiere de délai déraisonnable de jugement, toutes les fois ou une procédure juridictionnelle
s’est en partie déroulée a tort devant le juge administratif' '*. Il en est de méme concernant
I’indemnisation des détentions provisoires injustifiées au nom du mécanisme de garantie
sociale révisé¢ par la loi du 15 juin 2000 renforcant la protection de la présomption
d’innocence et les droits des victimes''"”. La réparation des dommages issus de I’inoculation
du sida par voie de transfusion sanguine peut aussi s’effectuer par 1’intermédiaire d’un fonds
d’indemnisation''® (on parlera alors d’indemnisation''’) au méme titre que celles des
dommages des victimes de I’amiante’'®.

La voie de la confrontation de l’autorit¢ a la responsabilité administrative est

désormais ouverte.

§3. Une confrontation nécessaire de I’autorité a la responsabilité administrative

Toutefois avant de confronter 1’autorité a la responsabilit¢ administrative, encore
fallait-il admettre qu’une corrélation entre ces deux notions, telles que définies
précédemment, ne devait pas rendre vaine une telle recherche. Autrement dit la question se
posait de savoir si I’autorité et la responsabilité ne sont pas des notions antinomiques. Y ’a-t-il
au sein de 1’autorité une place pour la responsabilité¢ ? Inversement, I’exercice dommageable
de Dlautorit¢ peut-il aboutir a I’engagement de la responsabilit¢ de I’Administration ? Le
propre de la souveraineté, qui est indiscutablement une expression de 1’autorité telle que

définie précédemment, n’était-il pas de s’imposer a tous sans compensation selon Edouard

" GOUR (C.-G.), Le contentieux des services judiciaires et le juge administratif (problémes de
compétence), thése, LGDJ, BDPU 26, 1959 ; ARDANT (P.), La responsabilité de I'Etat du fait de la
fonction juridictionnelle, thése, LGDJ, BDPU 3, 1956.

"4 TC, 30 juin 2008, Epoux Bernardet c. Secrétariat général du gouvernement, n°3682, AJDA 2008,
p.1593, chr. GEFFRAY (E) & LIEBER (S.-J.).

191 0i n°2000-516, articles 70 et suivants.

"¢ DREIFUSS (M.), « L’indemnisation des victimes du SIDA a I'épreuve du dualisme juridictionnel »,
RFDA 1996, p.561 ; PONTIER (J.-M.), « Sida, de la responsabilité a la garantie sociale (a propos de
la loi du 31 décembre 1991) », RFDA 1992, p.533.

" FRANCK (A.), Le droit de la responsabilité administrative a I'épreuve des fonds d’indemnisation »,
L’Harmattan, 2008.

"® GUEGAN-LECUYER (A.), « A propos de la confrontation des offres d’indemnisation du Fonds
d’'indemnisation des victimes de I'amiante au pouvoir judiciaire », D 2005, p.531 ; GUETTIER (Ch.),
« L’Etat face aux contaminations liées a I'amiante », AJDA 2001, p.529.
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Laferriere ? Plus largement la question se pose de savoir dans quelle mesure la responsabilité

administrative est-elle déterminée par 1’autorité ?

S’il est désormais indiscutable que cette maxime historique de Laferric¢re a perdu de sa
force il n’en demeure pas moins que son déclin a été et demeure encore le fruit d’un long
processus qui s’est déroulé sur plus d’un siecle. En effet il n’est maintenant plus rare de lire
que I’exercice d’un pouvoir doit avoir pour pendant la responsabilité : « Le pouvoir d’un
organe implique nécessairement la responsabilité de cet organe. 1l s’ensuit une obligation
générale de comportement qui s’impose au chef de I’Etat a la mesure de [’autorité qu’il
détient effectivement »'"°. Plus que cela, selon ce méme auteur, « Le lien nécessaire entre le
pouvoir et la responsabilitée apparait donc comme un principe du constitutionnalisme
démocratique »'*’. La responsabilité devient alors un moyen de remettre en cause ’autorité,
de telle sorte que cette derniére ne saurait désormais raisonnablement évoluer en 1’absence

méme d’une quelconque responsabilité.

Autrefois toute puissante, 1’autorité s’accommode désormais d’une possibilité d’en
contrdler les effets ce qui aboutit inéluctablement a son affaiblissement. En effet, remettre en
cause l’autorité par I’engagement d’une responsabilité, c’est admettre que le titulaire de
I’autorité a adopté un comportement dommageable que les principes ¢lémentaires d’équité et
de légalité imposent de réparer. De tout cela résulte alors un pendant a I’autorité: la

responsabilité.

Ainsi le déclin de ’autorité tant décrit par les auteurs contemporains ne s’arréte pas
aux portes du droit. Toutefois il apparait a I’analyse que la responsabilit¢ n’est pas
uniquement un facteur de déclin de 1’autorité. Elle sait aussi se nourrir de ce déclin au profit
de son propre développement de telle sorte que si I’autorité appelle la responsabilité, cette
derniere se nourrit aussi des faiblesses de 1’autorité. Ainsi s’il est quelques autorités que ne
tempere par exception aucune responsabilité, il n’est aucune faiblesse de 1’autorité qui ne soit
pas happée par une responsabilité inversement plus forte. Le déclin de 1’autorité (comprenons
par la I’affaiblissement de son intensité) explique alors la facilité croissante dans la mise en

ceuvre d’une responsabilité administrative.

EZ AVRIL (P.), « Pouvoir et responsabilité », Mél. G. Burdeau, Le pouvoir, LGDJ 1977, p.14.
ibid., p.12.
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Il s’agit 1a incontestablement d’une premiére réponse : I’autorité et la responsabilité
administrative entretiennent des relations inversement proportionnelles. Toutefois ces
relations ambigués impliquent de déterminer une échelle indiciaire de 1’intensité de 1’autorité
afin d’en mesurer toutes les subtilités. Cette échelle devrait recevoir une lecture au terme de
laquelle plus Dautorité bénéficie d’un degré d’intensité élevé'' plus la responsabilité est
difficile a engager; sachant qu’une responsabilité est réputée comme telle lorsque par
exemple, le juge exige la preuve d’une faute lourde. Une responsabilité sera inversement
réputée facile a engager lorsque son régime tournera a I’avantage de la victime. Il faut alors en
déduire que la difficulté a engager une responsabilité administrative trouve son fondement
dans les relations juridictionnelles (dont il n’est pas inutile de rappeler qu’elles sont inégales
et caractéris€ées de ce fait par une certaine dénivellation) entre la personne détentrice de
I’autorité et la victime de cette dernicre : ou bien ces relations sont a I’avantage de la victime
et la responsabilité administrative sera alors plus facile a engager ; ou bien c’est le cas inverse
qui se présente et c’est alors la responsabilité administrative qui sera plus difficilement
reconnue par le juge.

Une premiere approche consisterait alors en la démonstration de 1’existence d’une
relation d’interdépendance entre les degrés d’intensité de 1’autorité et les difficultés

rencontrées par la victime dans 1’engagement d’une responsabilité administrative.

La présente recherche ne saurait néanmoins se limiter a cet unique aspect des relations
entre 1’autorité et la responsabilité administrative. En allant plus loin dans la réflexion il
apparait en effet que ces deux notions entretiennent des relations qui ne s’arrétent pas a un
seul régime interdépendant.

Reprenant la pensée du Professeur AVRIL au terme de laquelle 1’autorité doit avoir
une responsabilité en contrepartie'”*, il apparait que ’autorité¢ occupe un role de premiére
importance dans la détermination de 1’imputabilité. En effet puisque chaque type d’autorité
est attribué selon des considérations intuitu personae'” et que I’imputabilité tend a la
détermination du patrimoine devant supporter la charge de la réparation, il en résulte alors

qu’a chaque dommage provoqué par I’exercice de I’autorité correspond la mise en ceuvre d’un

121 'idée de degré de I'autorité figure de la thése de SCHWARTZENBERG (R.-G), op. cit., spéc. p.47,
lorsque ce dernier oppose l'autorité provisoire de la chose décidée a l'autorité définitive de la chose
décideée.

122 op.cit..

123 L’'exemple le plus explicite a ce propos est incontestablement la distinction opérée par les articles
34 et 37 de la constitution qui déterminent pour le premier le champ de l'autorité de la chose légiférée
et pour le second le champ de l'autorité de la chose décidée.
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pouvoir de contrainte attribué a une personne nommément désignée. Remarquons que
I’organisation administrative frangaise repose sur une attribution des pouvoirs et compétences
qui leurs sont rattachées a des personnes ou organes identifiés. Si bien qu’a chaque pouvoir
correspond I’identification de son auteur. Il s’agit 1a de la seconde piste de réflexion dont il
conviendra par la suite d’en démontrer le bien-fond¢ : I’autorité a pour effet de déterminer

I’imputabilite.

Par conséquent, I’autorit¢ occupe un réle double. D’une part elle influe sur la
détermination de I’imputabilité de la responsabilité administrative (partie 1). D’autre part, elle
concourt de la méme facon a la détermination du régime de la responsabilité administrative

(partie 2).
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Premicére partie : Détention de I’autorité et

imputabilité

Lorsque le juge est saisi d’une action en responsabilité, il est toujours amené a se
prononcer sur la détermination du ou des responsables. Il s’agit alors de déterminer
I’imputabilité, ce qui constitue une étape a part entiere dans le raisonnement du juge. Elle
s’analyse classiquement comme 1’opération visant a identifier le patrimoine débiteur. Mais
I’imputabilité sert aussi a délimiter la responsabilité des personnes publiques au regard de
celle des personnes privées qui ont pu concourir a la réalisation du dommage. Et elle conserve
une dimension interne des lors qu’elle permet de faire le départ entre la responsabilité du
gestionnaire du service public et celle de ’agent.

Cette triple dimension de I’imputabilité a conduit la doctrine a élaborer plusieurs
critéres'>*. Ces derniers visent pour le moins a expliquer le travail du juge et 2 donner une
cohérence a une jurisprudence a I’apparence désordonnée. Ainsi une partie de la doctrine opte
pour le critére organique. La responsabilit¢é administrative serait avant tout affaire de
distinction entre la responsabilité¢ d’une personne publique et celle de son agent. Un lien de
préposition est alors susceptible de fonder une responsabilité administrative. D’autres auteurs
considérent que I'imputabilité administrative résulte de considérations liées a un critere
fonctionnel ou encore décisionnel. Dans le premier cas elle est directement liée a un probléme
de compétence. L’imputabilité sera administrative lorsque le dommage proviendra de
I’activité d’un service rattaché a une personne administrative, le plus souvent publique. Dans
le second cas, ’imputabilité administrative ne se résumerait pas a la seule détermination des
compétences mais s’attacherait plus précisément au pouvoir de décision ou de direction,
qu’une personne administrative détient sur 1’activité ou sur la chose a 1’origine du dommage.

Toutefois, pris isolément, ces critéres ne permettent pas d’expliquer I’ensemble de la

jurisprudence relative a la responsabilité administrative. Comme le remarque le professeur

% Pour une synthése de ces criteres: MOREAU (J.), « Détermination du patrimoine public

responsable », Juris Classeur Administratif, fasc. 836, §8.
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MOREAU (1994)'* si aucun d’entre eux n’est inexact, aucun n’est en revanche pleinement
satisfaisant tant le juge tient compte de la diversité des especes soumises a son jugement.
Ainsi, ¢€laborer un critére satisfaisant de I’imputabilité administrative reléve d’une tache
ardue. Mais les enjeux ne sont pas des moindres: c’est en déterminant I’imputabilité
administrative que 1’on dessine les contours de la responsabilité administrative. En effet, cela
implique de ne pas perdre de vue que la responsabilité administrative est dépendante de
I’imputabilité (tant elles partagent une méme nature administrative). Une relecture de 1’arrét
Blanco permet de s’en convaincre pleinement : & une imputabilité administrative correspond
une responsabilité exorbitante du droit commun'*®,

Néanmoins ces trois criteéres ont le mérite d’embrasser I’ensemble des hypothéses de
responsabilité administrative. L’imputabilité administrative résulterait alors d’une opération
procédant de I’un de ces critéres ou de la combinaison de plusieurs d’entre eux. Mais bien que
séduisant, un tel postulat est critiquable tant il ne saurait raisonnablement faire I’économie
d’une régle ou d’un principe distinguant ’emploi de chacun de ces trois critéres. Il 1’est
encore plus lorsqu’il s’agit de prendre en compte les hypothéses dans lesquelles ils
trouveraient a s’appliquer positivement. Manifestement la recherche mérite d’étre

s e 127
poursuivie .

A cet effet, il importe de partir d’une hypothese a la fois classique et topique : un
dommage qui résulte d’une activité administrative. Si ’on se place du coté de la victime'*®, il
lui revient d’identifier un patrimoine susceptible de supporter la charge de la réparation de son
ou de ses préjudices. Il s’agit 1a d’une étape fondamentale qui reléve de I’imputabilité au sens
de la « possibilité d’attribuer une action au compte moral d’une personne »'*°, dés lors
qu’elle détermine le régime juridique de 1’action contentieuse et subséquemment le juge
compétent. En effet si imputabilité et responsabilité administratives vont de paire, cela ne vaut
que dans la mesure de la compétence du juge administratif.

De maniére générale, I’imputabilité s’effectue dans les limites de considérations liées a
la causalité. Cela résulte du principe au terme duquel le droit de la responsabilité

administrative répugne a condamner une personne a payer une somme dont elle ne devrait

1% Precité. ‘
2% TC, 8 février 1873, Blanco, GAJA, Dalloz, 17°™ édition, n°1.

27 Pour une tentative récente : BOUTEILLER (J.), La détermination du patrimoine public responsable
(essai théorique), Thése Paris 13, 2000.

2 STARCK (B.), « Domaine et fondement de la responsabilité sans faute », RTDCiv, 1956, p.475.

129 DEGUERGUE (M.), « Causalité et imputabilité », Juris Classeur Administratif, fasc. 830, §6.
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s’acquitter . Constitue alors un moyen d’ordre public celui au terme duquel une requéte a
fins de réparation est mal dirigée"'. Par conséquent, une personne publique ne doit réparer un
dommage que dans les limites de la causalité. Imputabilité et causalité sont alors des étapes
entretenant des rapports de proximité qui s’étendent de la complémentarité a I’autonomie'*>.

Rapprochée d’une analyse de la responsabilité administrative appréhendée par le
prisme de I’autorité, une premiere question se pose de savoir dans quelle mesure I’autorité a
pour effet de permettre 1’identification du patrimoine responsable ? Par quel(s) mécanisme(s)
la détention ou, au contraire, la non détention de I’autorité, permet-elle de déterminer ou
d’exclure la responsabilité d’une personne administrative ?

Pour répondre a cette interrogation il convient de se placer dans le cadre d’une relation
d’autorité classique caractérisée par la distinction émetteur / récepteur : 1’autorité émane
d’une ou plusieurs personnes a destination d’une ou plusieurs autres. Il peut s’agir de
personnes morales de droit privé ou de droit public, si ce n’est de personnes physiques. De ce
schéma relationnel résultent deux caractéristiques qu’il convient de confronter a
I’imputabilité. Dans un premier temps la relation d’autorité suppose de prendre en compte la
position occupée par les personnes qui en sont actrices, a savoir le contexte. Il s’agit de
s’intéresser au contexte dans lequel I’autorité évolue. Dans un second temps il importe de
s’interroger sur le nombre de personnes participant a cette relation. Autrement dit la relation
d’autorité engendre la nécessaire prise en compte de deux dimensions qui lui sont propres :
une dimension qualitative (qui émet/recoit [’autorité ?) et une dimension quantitative
(combien de personnes exercent/sont elles destinataires de 1’autorité ?).

De ces deux caractéristiques résultent alors deux problématiques consistant a savoir
dans quelle mesure chacune de ces dimensions a pour effet d’influer sur la détermination du
ou des patrimoines responsables. Il convient alors de considérer qu’au travers du prisme de
I’autorité, ’imputabilité résulte d’une double opération successive. Dans un premier temps,
analyser 1I’imputabilité administrative par la prisme de la distinction émetteur/récepteur de

I’autorité¢ conduit a clarifier les responsabilités entre ces deux types d’acteurs de la relation

30 CE, 29 avril 1957, Société commerciale de I'Ouest africain, p.271. Il s’agit d’'un principe général :
CE, sect., 19 mars 1971, Mergui, p.235, concl. ROUGEVIN-BAVILLE (M.) ; AUJDA 1971, p.274, chr.
LABETOULLE (D.) & CABANES (P.) ; RDP 1972, p.234, note WALINE (M.).

3! CE, sect., 14 avril 1961, Dame Rastouil, AJDA 1961, p.301, concl. HEUMANN. Par ailleurs en
amont de la procédure juridictionnelle, une personne publique saisie a tort d'une demande de
réparation doit transmettre ladite requéte a la personne publique supposée responsable — article 20
de la loi n°2000-321 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.

%2 DEGUERGUE (M.), fasc. Précité, §13; TRUCHET (D.), « Tout dommage oblige la personne
publique a laquelle il est imputable, a le réparer », RDSS 1993, p.1: « Mais, dans le souci de réparer
une gamme trés étendue de dommages, ils (le fait générateur et le lien de causalité) sont estompeés,
absorbés par ce concept plus flou, parce que plus général, d’imputabilité », spéc. p.8.
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d’autorité (Titre 1). Dans un second temps, la prise en compte du nombre d’émetteurs de

I’autorité permet de partager la responsabilité entre ces derniers (Titre 2).
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Titre 1 : Une dimension qualitative de I’autorité déterminatrice de

Pimputabilité

Les développements qui suivent tendent a démontrer que I’imputabilité est largement
déterminée par la dimension qualitative de I’autorité. Elle consiste a adopter un point de vue
différent selon que I’on entend se placer du coté de I’émetteur de I’autorité ou de son
destinataire. Il apparait apreés analyse que 1’émission d’autorité se révélant par la suite
dommageable, permet I’identification du patrimoine responsable. En effet en tant qu’exercice
d’une contrainte juridiquement organisée, 1’autorité devient un critére d’imputabilité des lors
que la possibilité d’exercer une contrainte juridique est nécessairement attribuée a une
personne identifiée ou identifiable et par la méme a un patrimoine. L’identification d’une
manifestation d’autorit¢ permet alors de remonter jusqu’a une personne juridique. Par
conséquent 1’autorité devient un critere d’imputabilité des lors qu’elle est émise (Chapitre 1).

La situation n’est pas tout a fait identique du point de vue de la réception de
I’autorité¢'*, ce qui implique alors de poser la problématique en des termes différents :
comment expliquer que les dommages infligés par une personne (physique ou morale) placée
sous 1’autorité d’une personne publique engagent la responsabilité de cette derni¢re autrement
que par une évidence, a savoir le rapport d’autorité ? En effet, le rapport d’autorité existant
entre ’auteur du dommage et le responsable, est en mesure de justifier la substitution
d’imputation de la responsabilité du primo responsable vers la personne titulaire de 1’autorité

(Chapitre 2).

el s’agit ici d’opposer I'émission de l'autorité a la réception dans le cadre d’'un rapport entre un
émetteur et un destinataire de 'autorité.
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Chapitre 1 : Une émission de I’autorité critére de ’'imputabilité

Lorsqu’elle est émise par les agents de I’ Administration, I’autorité constitue un critere
d’imputabilité. Cela se justifie aisément : pour exercer son autorité 1’ Administration a besoin
d’agents sans lesquels ses attributions ne sauraient étre mises en ceuvre. Il s’agit 1a d’un
postulat qui n’est pas ignoré de la doctrine. I1 suffit pour s’en convaincre de se reporter aux
écrits des professeurs WALINE (1959) et DELVOLVE (1978) pour lesquels la responsabilité
administrative constitue sous cet angle une responsabilité¢ du fait d’autrui’** sans qu’il soit
pour autant envisageable d’en dégager une théorie générale'*. Ces analyses ont le mérite de
mettre en avant la nécessaire incarnation'® de I’autorité par un agent. Mais qui de I’agent ou
de la personne morale (pour le compte duquel il agit) sera débiteur des dommages provenant
de I’incarnation de I’autorité ?

Le principe est celui de la disparition de 1’agent derriere I’ Administration pour laquelle
il agit. Il s’agit d’une solution admise par le truchement de la fiction de la faute de service : le
service au sein duquel 1’agent exerce ses fonctions sera virtuellement considéré comme
I’auteur du dommage. Le juge déplacera alors le curseur de I’imputabilité du patrimoine de
I’agent vers celui du service et plus précisément sur celui du gestionnaire de ce service. Il

\ N . . 1
procéde alors a une substitution'®’

. Mais cela n’est envisageable que dans les limites de
I’incarnation de I’autorité. Au dela, lorsque I’agent aura manifesté ses passions et faiblesses, il
ne bénéficiera plus de cette protection. La victime sera alors en mesure de rechercher la
responsabilité personnelle de 1’agent devant le juge judiciaire. Force est alors de constater que
c’est la distinction entre la faute de service et la faute personnelle qui se cache derriére

I’incarnation de l’autorité. Ou bien 1’agent se contente d’incarner l’autorité et seule la

responsabilité de I’ Administration pourra étre recherchée au nom d’une faute de service, ou

¥ WALINE (M.), Droit administratif, Sirey, 8°™ édition, 1959, pp.647, 648.

® DELVOLVE (P.), « La responsabilit¢ du fait d’autrui en droit administratif », Mélanges Gabriel
Marty, Université des sciences sociales de Toulouse, 1978, p.407.

1% Du verbe incarner définit par « Représenter en soi, soi-méme (une chose abstraite) » — Le nouveau
petit Robert de la langue frangaise, 2009.

7 COSTA (D.), Les fictions juridiques en droit administratif, LGDJ 2000, BDPU 210, p.327 et s..
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bien I’agent manifeste des intéréts personnels a I’occasion de I’incarnation de 1’autorité et la

fiction de faute de service disparait au profit d’une faute personnelle'*®.

Les évolutions de la jurisprudence ont néanmoins eu raison de I’apparente simplicité
de cette distinction. Bien que délicate a mettre en ceuvre dés lors qu’elle conduit le juge a
rechercher les motivations personnelles de I’agent, la distinction est devenue par la suite
poreuse. Ainsi I’Administration est parfois débitrice d’une obligation de réparation d’un
dommage consécutif a certaines fautes personnelles. Par ailleurs des fautes personnelles se
sont parfois muées en fautes de service.

Devenue 1’objet de critiques en raison de sa complexité, la distinction faute de
service/faute personnelle mérite un nouvel éclairage que ’autorit¢ semble pouvoir offrir a
I’aide d’une nouvelle distinction articulée autour de I’incarnation de 1’autorité. Si I’autorité est
incarnée en dehors de tout intérét personnel, le juge considérera au nom d’une incarnation
dépersonnalisée de 1’autorité, que seule la responsabilité de 1’Administration pourra étre
recherchée. La faute est alors « impersonnelle »*° et on peut se risquer & employer
I’expression « incarnation dépersonnalisée » de 1’autorité pour étre au plus juste (Section 1).
A I’inverse si I’incarnation de I’autorité a été I’occasion pour I’agent de manifester ses intéréts
personnels, I’ Administration ne sera pas systématiquement susceptible de se voir imputer la

réparation des dommages qui en sont la conséquence (Section 2).

Section 1 : Incarnation dépersonnalisée de I’autorité et imputabilité exclusive

L’incarnation de l’autorité par un agent conduit a personnifier I’autorité. Il serait
pourtant trompeur de s’arréter a cette considération. En effet I’incarnation de 1’autorité
confére a cette derniere toute sa dimension contraignante. Si un préjudice résulte d’une faute,
I’imputabilit¢ dépend alors de cette derni¢re. La faute permettant d’identifier I’auteur du
dommage, il faut donc considérer que I’imputation administrative est induite (§1). A
I’inverse, si le dommage n’est pas en mesure de révéler une faute de I’Administration, il y a
alors lieu de considérer que I’imputabilité n’est pas dépendante d’une qualification fautive de
I’exercice de 1’autorité. L imputation administrative est alors déduite de 1’activité, autrement

dit, elle va procéder de I’analyse de I’activité a I’origine du dommage (§2).

38 TC, 30 juillet 1873, Pelletier, GAJA, précité, n°2.
9 BOISSARD (S.), concl. sur CE, ass., 12 avril 2002, Papon, RFDA 2002, p.583, spéc. p.584.

50



§1. Autorité fautive et imputabilité administrative induite

Il s’agit de I’hypothese la plus topique : 1’autorité est incarnée sans qu’elle ne soit
entachée d’une manifestation des intéréts personnels de 1’agent. Ce qu’il convient de
dénommer « incarnation dépersonnalisée » de 1’autorité peut toutefois étre source d’un
dommage. La victime entendra en obtenir réparation aupres du juge administratif dans les
limites d’une qualification fautive du fait dommageable, de nature a engager la responsabilité
de I’ Administration'*®’. 11 faut donc en déduire que la responsabilité personnelle de I’agent
sera exclue. Tout I’intérét de 1’analyse réside alors dans I’appréhension du mécanisme qui a
pour objet de muer cet exercice fautif de I’autorité en faute de service.

Ce mécanisme est double. Il recouvre la distinction entre la faute de service et la faute
du service. D’une part il procéde d’une fiction juridique, a savoir la faute de service. En ce
cas, 'imputabilité ne vise qu’a inscrire la charge de la réparation du dommage sur le
patrimoine de la personne au nom de laquelle ’agent a agi, a I’exclusion donc de ce dernier.
L’imputabilité est alors déplacée au bénéfice des intéréts de 1’agent (A). Il est d’autre part un
autre type de faute de service qu’il convient de distinguer : la faute du service. Il importe alors
d’en délimiter les contours par rapport a la faute de service avant méme d’en déterminer le

régime sous I’angle de I’autorité (B).

A. Le curseur de ’imputabilité déplacé sous impulsion de la fiction de faute de

service

Il faut entendre par « fiction de faute de service » la fiction juridique qui opére un
déplacement de I’imputation depuis le patrimoine de I’agent vers celui de la personne en
charge du service dans lequel ce dernier évolue'*'. Ainsi la faute du service consiste pour le

. , cr a7 . . . 142
juge « en la recherche d’une cause liée a l’activité de la personne morale de droit public » *~.

0 Toute faute n'est pas de nature a engager la responsabilité de ’Administration. Il en est ainsi des

illégalités fautives : si toute illégalité est fautive, toute faute en résultant n’est pas de nature a engager
la responsabilité de ’Administration — ALBERT (N.), « Une illégalité n’engage pas nécessairement la
responsabilité de I’Administration », note sous CE, 30 septembre 2002, Dupuy, AJDA 2003, p.445.

T COSTA (D.), thése précitée, p.329.

%2 BELHRALI (H.), Les coauteurs en droit administratif, LGDJ, 2003, p.113.
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L’objet des développements qui suivent est de permettre une relecture de la faute de
service sous I’angle de 1’autorité (1) avant méme d’aboutir a une analyse de ce transfert

d’imputation qui prend alors la forme d’une substitution (2).

1. Une faute de service liée a I’autorité

La faute de service se définit classiquement par opposition a la faute personnelle. Les
bases de cette distinction proviennent de 1’arrét Pelletier. L’on ne saurait oublier I’effort de
distinction effectu¢ par LAFERRIERE dans ses conclusions sur l’arrét Laumonnier-

I'¥ il y a faute de service « si l’acte dommageable est impersonnel, s’il révéle un

Carrio
administrateur plus ou moins sujet a erreur ». A D’inverse la faute personnelle révele
« ’homme avec ses faiblesses, ses passions, ses imprudences ». Bien que séduisante la
distinction n’en est pas moins complexe a mettre en ceuvre. Les mécanismes qui la régissent
sont fortement marqués par une analyse subjective impliquant de se questionner sur les
motivations de I’agent. Elle emporte par ailleurs des conséquences sur la répartition des
compétences juridictionnelles : & une faute personnelle correspond la compétence du juge
judiciaire, tandis que le juge administratif est compétent en matiere de faute de service.

La difficulté de la présente distinction résulte alors d’une définition par opposition
laissée pour proie aux méandres du dualisme juridictionnel. Pour le juge judiciaire une faute
de service est une faute qui n’est pas personnelle. A I’inverse, pour le juge administratif, une
faute personnelle n’est pas une faute de service. Alors que ce dernier pourra justifier sa
compétence en excluant toute qualification de faute personnelle (détachable du service'**), le
juge judiciaire ne sera en mesure de justifier la sienne que par ’exclusion d’une faute de

.14
service'®

. Une difficulté peut alors surgir lorsque ces deux ordres de juridictions adoptent une
conception différente de la faute personnelle et de la faute de service. Il existe un « angle
mort ». En effet le juge administratif pourrait retenir sa compétence au motif de I’absence de

faute personnelle alors que le juge judiciaire aurait pu justifier la sienne en raison de ’absence

3 TC, 5 mai 1877, p.437.

" VEDEL (G.), « L'obligation de I'’Administration de couvrir les agents publics des condamnations
civiles pour faute de service », Mélanges René Savatier, Dalloz, 1965, p.921.

5 A Iexception toutefois d’une régle de répartition des compétences juridictionnelle Iégislative ou
encore jurisprudentielle. Voir sur ce point infra §2.
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d’une faute de service et vice versa'*®. La difficulté est d’autant plus accrue lorsqu’un méme

dommage peut résulter de 1’action conjuguée de ces deux fautes'*’.

Appréhender la faute de service sous 1’angle de l’autorité devrait permettre de
minimiser ces difficultés. Il suffit pour s’en convaincre de saisir la trajectoire historique de la
distinction entre la faute personnelle et la faute de service.

Cette distinction fuyante trouve ses justifications dans 1’abrogation de dispositions
textuelles antérieures. Elles avaient pour objet d’entraver les poursuites dirigées contre les
fonctionnaires publics en les soumettant a une autorisation préalablement délivrée par le
Conseil d’Etat. Antérieurement surprotégés du fait de ce systéme, les fonctionnaires
devenaient surexposés. C’est en ayant recours a une interprétation restrictive de ce nouvel état
du droit que le Tribunal des conflits, sur I’impulsion de son commissaire du gouvernement
DAVID (1873), fit émerger de D’ancienne garantie des fonctionnaires un aspect que
I’abrogation n’avait pas entendu annihiler. C’est un retour a I’équilibre entre surprotection et
surexposition que le Tribunal consacra a 1’aide d’une regle de répartition des compétences
juridictionnelles. Il s’agissait de défendre les actes de 1’ Administration contre une ingérence
des tribunaux judiciaires au nom du particularisme dont sont revétus ses actes : 1’autorité.
Ainsi la garantie des fonctionnaires comporte deux aspects : I’'un procédural et ’autre lié¢ a
une compétence juridictionnelle en tant que garantie « établie en faveur de ’Administration,
pour défendre contre l’ingérence des tribunaux les actes qui, revétus de son caractere et de

son autorité, lui appartiennent en propre » , DAVID, 1873,

Ainsi en dehors de toute problématique liée au cumul de responsabilités (apparu plus

tard en complément du cumul de fautes'*’

), la distinction repose sur l’origine du fait
dommageable. Dés lors, ou bien le dommage trouve sa source dans une incarnation

dépersonnalisée de 1’autorité et c’est alors la responsabilité de la personne au nom de laquelle

%6 e Professeur CHAPUS estime dans cette hypothése que la qualification de faute de service doit

étre retenue dans l'optique de préserver l'activité administrative d’'une compétence juridictionnelle

judiciaire — CHAPUS (R.), Droit administratif général, Tome 1, Montchrestien, 15°™° édition, 2001,
1524.

* « L’incertitude des notions et la complexité des hypotheéses sont patentes : un méme fait peut étre

causé par deux types de fautes, il peut aussi étre susceptible d’appréciations divergentes des juges

administratif et judiciaire, et deux types d’action civile peuvent étre engagés » - DEFFIGIER (Cl.), « La

faute personnelle d’'une particuliere gravité, commise dans I'exercice des fonctions, engage la

responsabilité de son auteur devant le juge judiciaire », note sous Ccass, crim., 14 juin 2005, Gilles

H., Erick L., Agent judiciaire du Trésor, n°04-83.574 ; AJDA 2006, p.1058.

%8 Concl. sur I'arrét Pelletier, précité.

9 Voir infra, Section 2.
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Iautorité est exercée qui doit étre recherchée au titre d’une faute de service. Ou bien le
dommage trouve sa source dans une incarnation personnalisée de ’autorité et ce transfert
d’imputation n’a plus lieu d’étre. En ce cas la responsabilité de 1’agent peut étre recherchée
sur la base d’une faute personnelle. Force est alors de constater que la faute de service est
déterminée par rapport a 1’incarnation de 1’autorité. L’autorité n’est donc pas étrangere a la
distinction entre faute personnelle et faute de service dés lors qu’elle en constitue ni plus ni
moins le fondement.

A T’aune des conclusions DAVID (1873), I’autorité s’analyse comme une prérogative
de I’ Administration. Ce n’est d’ailleurs pas par hasard si la faute de service s’efface au profit
d’une voie de fait dés lors que I’Administration est déchue de son privilege d’autorité. En

effet I’autorité s’efface en présence d’une illégalité inadmissible'°

portant atteinte au droit de
propriété ou plus largement a une libert¢ fondamentale. Seul le juge judiciaire est alors
compétent pour juger de I’action en réparation de dommages qui en seraient issus'’’. De la
méme fagon I’autorité s’efface derriere la manifestation des intéréts personnels de 1’agent qui
est censé I’incarner' . Ces vicissitudes de 1’autorité conduisent a exclure toute responsabilité

administrative pour faute.

Dés lors, définir la faute de service en ayant recours a I’autorité permettrait d’avancer
une distinction fondée sur la maniére dont ’autorité¢ est incarnée : seule une incarnation
dépersonnalisée de [’autorité devrait permettre 1’émergence d’une faute de service si un
dommage survenait en cette occasion. Une telle analyse s’accorde avec la pensée du
commissaire DAVID selon laquelle la faute personnelle se détache de la puissance
publique'*®. L’autorité permet alors de définir la faute de service. Mais pas uniquement. Elle
est aussi utilisée par le juge pour définir d’autres notions du droit administratif. Tel est le cas
en mati¢re d’identification de ’activité de service public dans 1’activité des personnes privées.
Il était antérieurement admis depuis I’arrét Narcy’™? qu’en I’absence de qualification

législative, la détention de prérogatives de puissance publique devait notamment étre prise en

%0 Elle peut prendre deux formes : recours irrégulier a I'exécution forcée (TC, 2 décembre 1902,

Société Immobiliére de Saint Just, GAJA, précité, n°10) et/ou mise en ceuvre d’'une compétence
manifestement insusceptible de se rattacher a un pouvoir de I’Administration (TC, 25 janvier 1988,
Fondation Cousteau, p.484).

¥11C, 8 avril 1935, Action francaise, GAJA, précité, n°48.

%2 \/oir infra, Section 2.

1%% \/oir aussi sur ce point: WECKEL (Ph.), « L'évolution de la notion de faute personnelle », RDP
1990, p.1525.

% CE, sect., 28 juin 1963, AJDA 1964, p.91, note DE LAUBADERE (A.) ; RDP 1963, p.1186, note
WALINE (M.).
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compte dans I’identification d’une activité de service public. Désormais depuis 1’arrét
APRETI™ 1e Conseil d’Etat admet qu’une personne privée puisse étre chargée de I’exécution
d’une mission de service public alors méme qu’elle ne détiendrait pas a cette fin de
prérogatives de puissance publique, dés lors qu’un faisceau d’indices'’® révéle que
I’ Administration a entendu lui confier la gestion d’une activité de service public. Suivant cette
logique le Conseil d’Etat admet qu’une personne privée puisse €tre reconnue dépositaire
d’une activité de service public en 1’absence d’un contrat de délégation de service public et
alors méme qu’elle ne se serait pas vue confier de prérogatives de puissance publique. Le
droit de regard de I’Administration permettait ainsi de pallier I’absence de telles prérogatives
d’autorité"’. 11 faut en déduire que parmi les activités des personnes privées, le service public
résiste a I’absence de prérogatives de puissance publique comme plusieurs arréts avaient pu le
laisser comprendre'>®. En revanche cette activité ne saurait exister sans contreparties. Ces
derniéres peuvent prendre la forme d’un droit de regard ou plus largement d’une certaine
maitrise de I’activité par une personne publique, a défaut d’un véritable contrdle’” de
I’organisme d’intérét général'® ou, plus largement, de la personne privée qui en a la charge. 11

faut en déduire 1’analyse suivante : si ’activité de service public peut s’accommoder de

I’absence de prérogatives de puissance publique, elle ne saurait en revanche subsister en

%% CE, sect., 22 février 2007, RFDA 2007, p.803, note BOITEAU (Cl.) ; JCP A & CT 2007, 2145, note
GUGLIELMI (G.) & KOUBI (G.); RDSS 2007, p.517, note KOUBI (G.) & GUGLIELMI (G.); AJDA
2007, p.793, chr. LENICA (F.) & BOUCHER (J.)

%6 Selon larrét UGC-ciné-cité ce faisceau peut notamment se présenter ainsi: « que méme en
I'absence de telles prérogatives, une personne privée doit également étre regardée, dans le silence
de la loi, comme assurant une mission de service public lorsque, eu égard a l'intérét général de son
activité, aux conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionnement, aux obligations
qui lui sont imposées ainsi qu’aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés
sont atteints, il apparait que I'administration a entendu lui confier une telle mission » - CE, 5 octobre
2007, AJDA 2007, p.1903 et p.2260, note DREYFUS (J.-D.); JCP A & CT 2007, 2294, note
LINDITCH (F.), act. 921, obs. ROUAULT (M.-Ch.).

¥7 CE, sect., 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, RDP 2007, p.1367, note BUI-XUAN (O.) ;
JCP A & CT 2007, 2111, note KARPENSCHIF (M.); AJDA 2007, p.1020, chr. LENICA (F.) &
BOUCHER (J.); JCP A & CT 2007, 2125, note LIDITCH (F.), 2128, note PONTIER (J.-M.), act. 402,
obs. ROUAULT (M.-Ch.) ; DA 2007, comm. 95.

%8 TC, 6 novembre 1978, Bernardi c. Association hospitaliere Sainte-Marie, p.652 ; CE, 20 juillet
1990, Ville de Melun, JCP A & CT 1991, 21663, note FATOME (E.); AJDA 1990, p.820, concl.
POCHARD (M.) ; D 1991, p.578, note VACHLOS (G.) ; TC, 25 mars 1996, Préfet de la Gironde, RFDA
1997, p.187.

%9 | INDITCH (F.), précité.

160 | *expression « organisme d’intérét général » est empruntée a DEMICHEL (A.), Le contréle de I'Etat
sur les organismes privés, essai d’'une théorie générale, LGDJ, 1960, p.126 et s. Ce contrOle peut
aussi bien s’exercer sur la constitution de ces organismes que sur leur fonctionnement.
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I’absence d’une certaine autorité de la personne publique sur D’activité de la personne
privée'®!,

C’est bien I’identification de 1’autorit¢ qui conduit le juge a appliquer un régime
exorbitant du droit commun a I’activité en cause. Tel est le cas de la faute de service que I’on
peut alors considérer comme procédant d’une incarnation de 1’autorité. Une fois acquise, cette

qualification juridique du fait dommageable emporte un transfert d’imputabilit¢ dont on

admettra qu’il procede de 1’autorité.

2. Un transfert d’imputation sous impulsion de I’autorité

Si la faute de service s’analyse classiquement comme le fruit d’une distinction tendant
a identifier un patrimoine responsable (et, par 1a méme, a justifier ’application d’un régime
exorbitant du droit commun) encore convient-il de ne pas occulter son aspect fictif qui
emporte un transfert d’imputation depuis le patrimoine de 1’agent vers celui de
I’ Administration. S’ensuit alors un transfert de responsabilité. Il s’agit 1a d’une garantie,
corollaire de la protection fonctionnelle, dont les agents publics bénéficient dans 1’exercice de
leurs fonctions. Cette protection de nature législative est le fruit d’une évolution qui trouve
son point de départ dans I’abrogation des dispositions soumettant la poursuite d’un agent a

une autorisation préalablement délivrée par le Conseil d’Etat'®

. Depuis, la situation est régie
par Darticle 11 alinéa 2 du statut de la fonction publique'® : « Lorsqu un fonctionnaire a été
poursuivi par un tiers pour faute de service et que le conflit d’attribution n’a pas été éleve, la
collectivité publique doit, dans la mesure ou une faute personnelle détachable de [’exercice

des fonctions n’est pas imputable a ce fonctionnaire, le couvrir des condamnations civiles

prononcées contre lui ». 1l en va de méme pour les agents non soumis au statut en vertu d’un

187 Cette autorité a I'égard de la personne privée gestionnaire du service public est par ailleurs source

d’obligations a charge de la personne publique — voir infra, Chapitre 2, Section 1, §2.

2 Pour une synthése de cette évolution : PETIT (S.), Le droit a la protection des agents, Berger-
Levrault, 1998 ; VEDEL (G.), article précité.
163 | oi n°83-634 du 13 juillet 1983, portant droits et obligations des fonctionnaires.
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principe général du droit'®*

. L’objectif de cette garantie est d’éviter une paralysie des agents
qui serait consécutive & une responsabilité facile a rechercher'®.

Cette garantie prend la forme d’une obligation'®® lorsque le dommage survient pendant
I’exercice des fonctions de I’agent et ne souffre que d’une exception : la faute personnelle qui
se détache, par nature, de l’exercice des fonctions'®’. Par ailleurs, quand bien méme la
rédaction de cette disposition statutaire comprendrait la possibilité pour 1’ Administration de
s’y soustraire pour motif d’intérét général, un examen attentif de la jurisprudence permet de
considérer qu’une telle réserve n’a pas encore été appliquée. Le Conseil d’Etat ne s’y est pas
risqué, évitant ainsi une entreprise hasardeuse'®®. La doctrine ne manque pas de rappeler qu’il
s’agit d’une obligation'®’.

D’un autre coté, et selon un point de vue pratique, la garantie des agents publics trouve
son principal intérét dans I’hypothése ou un agent est poursuivi devant le juge judiciaire. Si
jamais le conflit n’est pas élevé, 1’agent pourra soit exciper d’une faute de service, soit exercer
une action en garantie a ’encontre de la personne publique en charge du service public au
sein duquel il exerce ses fonctions. Seules quelques exceptions temperent ce principe. 11 s’agit

de dérogations législatives a la compétence juridictionnelle du juge administratif. Tel est ainsi

%4 CE, sect., 26 avril 1963, Centre Hospitalier de Besangon, p.243, concl. CHARDEAU (J.-M.).
Principe désormais inclus dans le statut en vertu de la loi n°96-1093 du 16 décembre 1996 ayant pour
objet de rajouter la phrase suivante : « Les dispositions du présent article sont applicables aux agents
publics non titulaires ».

%% plus largement il s’agit aussi de leur offrir une garantie en contrepartie de la volonté d’ouverture au
dialogue de I'Administration avec les usagers ; sachant que cette volonté peut aboutir & une inversion
des rapports de force ou a exposer davantage certains agents. Voir en ce sens: AYOUB (E.),
« Protection administrative des fonctionnaires et service public », Mélanges Robert-Edouard Charlier,
Editions de l'université et de I'enseignement moderne, 1981, p.3; PLANTEY (A.), « La garantie
professionnelle du fonctionnaire public », RA 1982, p.357.

166 Cette garantie s’analyse en une protection civile par opposition a la protection pénale dont il ne
sera pas ici question. Pour la distinction : AUBY (J.-M.), JEAN-PIERRE (D.) & TAILLEFAIT (A.), Droit
de la fonction publique, Dalloz, 5°™ édition, 2005, §647.

187 CE, 27 avril 1988, Commune de Pointe-a-Pitre, n°66932. La solution est aussi valable lorsquelle
n’est pas dépourvue de tout lien avec le service. Pour un exemple récent : Ccass, crim., 30 septembre
2008, n°07-82249. En ce cas, seuls un cumul de responsabilités ou un cumul de fautes peuvent
aboutir a une indemnisation de la victime par une personne administrative — cf. Section 2. La garantie
ne bénéficie alors pas a I'agent mais a la victime. Toutefois, dans I'hypothése d’'un cumul de fautes, la
collectivité publique doit garantir 'agent pour la part du dommage consécutive a la faute de service —
CE, ass., 12 avril 2002, Papon, GAJA, précité, n°112.

%8 DENOIX DE SAINT MARC (R.), concl. sur CE, sect., 24 juin 1977, Dame Deleuse, RDP 1977,
p.1355.

% BOURDON (J.), « La protection fonctionnelle de 'agent public », AJFP 1996, p.21 ; GRABARCYZK
(K.), « La protection fonctionnelle des agents publics, certitudes et aléas », AUDA 2008, p.1472 ;
JEAN-PIERRE (D.), « La protection des fonctionnaires et agents publics par la collectivité publique »,
JCP A & CT 2003, 1408 ; PETIT (S.), op. cit., p.105.
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le cas des accidents scolaires'’’, ou encore de la responsabilité¢ des magistrats'’' et de celle

. , L,y . .. ~ 172
encourue du fait des dommages causés par les véhicules administratifs' 2.

Au regard de ce rappel, il est possible de déduire que ce mécanisme de garantie des
agents partage avec l’incarnation de I’autorité¢ le point commun suivant : I’exercice des
fonctions par un agent a 1’occasion du service.

Or Dlautorité s’attache a la fonction et I’agent ne saurait valablement 1’incarner que
dans le cadre du service. Il s’agit 1a d’un ¢élément logique tant 1’autorité incarnée pour le
compte d’une personne publique ne peut I’étre pleinement que dans le cadre des régles qui
s’imposent a elle pour ’accomplissement des missions qui lui ont été confiées. Par

conséquent, la garantie doit s’analyser comme le corollaire de 1’incarnation de 1’autorité.

L’autorité joue alors un role clé dans la distinction entre la faute de service et la faute
personnelle. En effet le transfert d’imputation puise sa justification dans I’incarnation de
I’autorité puisque c’est justement cette derniere qui détermine si la faute doit étre rapportée a
I’agent ou non. L’incarnation dépersonnalisée de 1’autorit¢ devient alors une source
d’obligation a charge de la personne publique ainsi représentée. Dés lors il n’est pas anodin de
constater & quel point ce transfert d’imputation caractérise une responsabilité administrative
du fait d’autrui'”, si I’on veut bien admettre que la responsabilité du fait d’autrui s’analyse
comme : « une obligation de réparation (est) mise a la charge d’une personne pour un fait
commis par une autre personne » ou encore le fruit d’une fiction qui vise a considérer « que

’ y oz . . , 174
[’acte dommageable a été commis par la personne qui en répond »" .

7% | oi du 5 avril 1937 modifiant les régles de la preuve en ce qui concerne la responsabilité civile des

instituteurs et le dernier alinéa de 'art. 1384 c. civ. relatif a la substitution de la responsabilité de I'Etat
a celle des membres de I'enseignement public. Voir sur ce point : LETTERON (R.), « Responsabilité
de I'Etat du fait des accidents scolaires » dans « Régimes législatifs spéciaux d'indemnisation relevant
de la juridiction judiciaire », RRPP, Dalloz, 2001, p.48 et s. ; D 1938, L, 41, comm. WALINE (M.).

" Article L.141-1 du Code de I'organisation judiciaire.

72 | oi n°57-1424 du 31 décembre 1957 attribuant compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer
sur les actions en responsabilité des dommages causés par tout véhicule et dirigées contre une
personne de droit public, JCP 1958, Ill, 22839 ; D 1958, L, 299, comm. AUBY (J.-M.) ; S 1958, L, 89,
note VIALA (A); BENOIT (F-P.), « La loi du 31 décembre 1957 sur la responsabilité des personnes
morales de droit publicdu fait des véhicules», JCP G 1958, |, 1444 ; BLAVOET (Ch.),
« Responsabilité des personnes publiques et compétence en cas d’accidents de circulation causés
par leurs agents en service », D 1961, chr., p.7.

* CORNU (G.), Etude comparée de la responsabilité délictuelle en droit privé et en droit public,
Matot-Braine, 1951 ; DELVOLVE (P.), « La responsabilité du fait d’autrui en droit administratif »,
précité ; GUETTIER (Ch.), « Existe-t-il une responsabilité administrative du fait d’autrui ? », RCA
11/2000, hors-série, p.41.

" CHAPUS (R.), Responsabilité publique et responsabilité privée — Les influences réciproques des
jurisprudences administrative et judiciaire, LGDJ, 1957, p.202.
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La faute de service apparait enfin comme celle résultant d’une incarnation de
I’autorité. Toutefois la faute ne résulte pas toujours de 1’accomplissement par un agent de ses
obligations de service. C’est alors le distinguo entre la faute de service et la faute du service

qui requiert un renouveau.

B. L’imputation directe par la réalité de la faute du service

L’analyse de la faute de service par le prisme de 1’autorité conduit-elle a renouveler le
contenu de la distinction entre faute de service et faute du service ? Il semblerait qu’une
réponse positive s’impose (1) tant 1’autorité permet la aussi d’expliquer un schéma

d’imputabilité qui se distingue de celui rencontré en mati¢re de faute de service (2).

1. Une distinction nécessaire

L’entreprise de distinction entre la faute de service et la faute du service est délicate a
un double point de vue. D’une part, dans la mesure ou la faute du service suppose qu’un
dommage ait été causé par le service sans considération de I’agent alors en fonction, soutenir
la nécessité d’une distinction avec la faute de service conduit irrémédiablement a limiter la
portée du postulat selon lequel une personne morale ne saurait agir que par I’intermédiaire de
ses agents. Ce postulat amenait d’ailleurs le professeur WALINE, (1959) a affirmer que le
droit administratif ne connait pas de responsabilit¢ du fait personnel'””. Il y aurait alors
matiere a contradiction. D’autre part, la doctrine semble majoritairement déja fixée sur ce
point. Pour la plupart des auteurs, il s’agit d’une fausse distinction tant « faute de service » et
« faute du service » sont des expressions synonymes auxquelles le Conseil d’Etat recourt
indifféremment'’®. Seule une partie des auteurs se sépare de cette analyse considérant que la

faute du service correspond a une faute commise par un agent non identifiable au sein du

175 :

Op. cit..
6 PAILLET (M.), La faute du service public en droit administratif frangais, LGDJ, 1980, p.51;
SOUSSE (M.), La notion de réparation de dommages en droit administratif frangais, LGDJ, 1994,
p.157.
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service par opposition a la faute de service qui apparait comme une faute dont I’auteur peut

A . . r1
étre identifié'”’.

Toutefois une analyse de la distinction effectuée sous I’angle de I’autorité semble en
mesure d’apporter une nouvelle pierre a 1’édifice sans entrer en contradiction avec le postulat
précédent.

En effet, s’il est vrai qu'une personne morale ne peut agir que par I’intermédiaire de
ses agents, il n’en demeure pas moins que son organisation et son fonctionnement sont régis
par un ensemble de régles et de procédures. Une fois ces derni¢res combinées entre elles, une
vie interne et indépendante de toute interaction extérieure est susceptible d’émerger si bien
que cette personne morale développera des procédures et générera un fonctionnement interne
qui parvient a constituer I’ensemble de son activité. Il s’agit manifestement d’une dérive qui
conduit la personne morale a développer une activité qui se suffit a elle seule et entretient, de
ce fait, des échanges trés limités avec I’extérieur. Cet exemple que I’on peut qualifier
d’extréme est révélateur d’un travers dénoncé et théorisé par le politiste NORTHCOTE
PARKINSON (1955). 1l s’agit de la loi de Parkinson qui résulte d’une étude portant sur
I’ Administration britannique”g.

Elle s’organise autour de deux postulats'”® eux-mémes regroupés autour du paradigme
selon lequel le travail s’¢tablit de facon a occuper le temps disponible pour son

180 Au terme du premier, un fonctionnaire souhaite démultiplier le nombre de ses

achevement
subordonnés, non celui de ses rivaux. Quant au second, les fonctionnaires se créent
mutuellement du travail. Par conséquent, plus un fonctionnaire multiplie le nombre de ses
subordonnés, plus sa charge de travail s’accroit dans la mesure ou ’action de ces derniers
suppose la mise en place d’un mécanisme de régulation et de coordination. Ce sont alors de

nouvelles procédures et activités qui sont générées si bien qu’une telle organisation dérive

" COUZINET (J.-F.), « La notion de faute lourde administrative », RDP 1977, p.283 ; DEGUERGUE
(M.), Jurisprudence et doctrine dans I'élaboration du droit de la responsabilité administrative, LGDJ,
1994, p.163.

'"® parkinson’s Law, or The Pursuit of Progress, 1957. Cette loi semblerait prolonger le principe de
Peter relatif a la théorie de I'incompétence — PETER (L.-J.) & HULL (R.), The Peter Principle, New
Edition, 1994.

7% « The validity of this recently discovered law must rest mainly on statistical proofs, which will follow.
Of more interest to the general reader is the explanation of the factors underlying the general
tendency to which this law gives definition. Omitting technicalities (which are numerous) we may
distinguish at the outest two motive forces. They can be represented for the present purpose by two
almost axiomatic statements, thus : (1) ‘An official wants to multiply subordinates, not rivals’ and (2)
‘Officials make work for each other.” ».

'8 Traduction littérale de « works expands so as to fill the time avalaible for his completion ». \Voir
http://www.berglas.org/Articles/parkinsons_law.pdf.
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vers l’obligation de consacrer un temps toujours plus accru a la régulation de son
fonctionnement. Selon cette théorie transposable & toute organisation bureaucratique'', seule
la mise en place de techniques managériales est en mesure d’éviter cette dérive. A défaut, une
défaillance dans le fonctionnement du service indépendante d’une erreur isolée ou d’un agent
identifiable voire non identifiable, est possible. C’est ce qui semblerait correspondre a la
« faute dans [’organisation et le fonctionnement du service », ou encore a la « carence dans
[’organisation et le fonctionnement du service »"** voire au « fonctionnement défectueux du
service public de nature a engager la responsabilité de I’ Administration »'*. Le juge utilise
ces expressions lorsque 1’identification d’un agent auteur du dommage n’est pas possible.
Ainsi la faute ne résulte pas des agissements d’un agent plus ou moins sujet ou erreur mais se
manifeste a 1’occasion de I’exercice des fonctions d’un agent sans que ce dernier puisse se
voir reprocher une maladresse. Elle nait de la complexité et de I’enchevétrement des
mécanismes décisionnels.

Ce n’est donc pas un probléme d’identification d’un auteur. Une telle faute ne saurait
étre reprochée a un agent. Elle est d’une nature particuliere et n’attend que 1’exercice des
fonctions d’un agent pour se manifester. Elle correspond ainsi a une faille interne a
I’organisation ou liée au fonctionnement du service. Cette faute révele une défaillance du
service dans son ensemble sans qu’il soit matériellement possible de I’imputer a un agent en
particulier'®*. Cela correspond a ce que le professeur DELAUNAY considére comme « des
comportements de maladministration » résultants d’une organisation défaillante des structures
administratives ou encore d’un nombre insuffisant de services voire d’une mauvaise
articulation entre ces derniers'®.

D’ailleurs bien souvent le juge fait précéder cette expression du verbe révéler et donc
présume la faute. Cette jurisprudence est particulierement frappante en matieére de
responsabilité du fait du service public hospitalier ou une telle faute peut résulter, par
exemple, de I’état anormal d’un patient'*®. Elle I’est aussi particuliérement en matiére de

responsabilité pour faute présumée'™’. Il s’agit en ce cas de faciliter la preuve d’une faute

1)1 n'est pas inutile de préciser que NORTHCOTE PARKINSON fat un farouche opposant a la
bureaucratie.

'82 Pour cette derniére expression : CE, 9 mars 1973, Commune de la Souterraine, n°82696.

83 CE, ass., 7 mars 1958, Secrétaire d’Etat a la santé publique c. Dejous, RDP 1958, p.1089, concl.
JOUVIN (B.).

'8 Voir en ce sens : COUZINET (J.-F.), article précité, pp.314-315.

'8 DELAUNAY (B.), La faute de I'administration, LGDJ, 2007, p.67.

'8 CE, 15 décembre 2000, Castanet, AJDA 2001, p.158, chr. GUYOMAR (M.) & COLLIN (P.).

'®7 La présomption de faute demeure en matiére de responsabilité a raison des dommages issus
d’actes de soins courants, ou encore d’'un défaut du matériel — ex : CE, 23 février 1962, Meier, p.122.
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difficile a rapporter tant elle résulte d’'un ensemble de circonstances difficilement appréciables
par le juge. Toutefois cette faute du service ne saurait se cantonner a ces seules hypotheses de
responsabilité pour faute présumée car ce serait oublier une de ses caractéristiques qui permet
de la distinguer de la faute de service. A I’inverse de cette derniére, la faute du service ne
connait pas en principe'™ de dérogation a la compétence juridictionnelle du juge
administratif. Ainsi il conserve sa compétence pour juger des actions tendant a réparer les
dommages consécutifs a I’organisation du service public de la justice judiciaire'™, autrement
dit des fautes du service. Ce type de faute permet alors au juge administratif de déterminer
souverainement 1’étendue de sa compétence'®® dans la lignée des arréts Rotschild et Blanco.
L’attribution du contentieux de la faute du service public au juge administratif est une

compétence qui apparait naturelle.

Par ailleurs les conséquences juridiques de la distinction sont bien réelles. Alors que la
faute du service entraine ipso facto la compétence du juge administratif, la faute de service
tolere la compétence du juge judiciaire. Tel est le cas lorsque I'une des parties développera
une argumentation tendant a prouver que le dommage ne procéde pas d’une faute de service
mais d’une faute personnelle pour échapper ainsi a la compétence du juge administratif.
Rapporter une telle preuve est toujours possible lorsque I’action en responsabilité s’appuie sur
une faute de service. Le cas échéant, I’ Administration sera dans I’obligation communiquer a

la victime I’identité de 1’agent'”’

. Ainsi la faute personnelle prendra le pas sur I’éventuelle
faute de service. Autre conséquence juridique qui se situe dans le prolongement de cette idée,
la condamnation d’une personne publique pour faute de service permet a cette derniére
d’exercer une action récursoire a I’encontre de 1’agent si elle estime avoir été injustement

condamnée'*?

. Une telle possibilité est par définition exclue lorsque la condamnation procede
d’une faute du service. Enfin, la distinction entre ces deux types de fautes emporte une

conséquence différente du point de vue disciplinaire : si une faute de service ne fait pas

188 | es exceptions sont plutdt rares et limitées. Elles résultent le plus souvent des rigueurs dualisme
juridictionnel. Tel est par exemple le cas du fonctionnement du service public de la justice judiciaire
(cf. code de I'organisation judiciaire, précité), ou encore d’'une dérogation législative a la compétence
juridictionnelle du juge administratif.

'8 TC, 27 novembre 1952, Préfet de la Guyanne, JCP 1953, Il, 7598, note VEDEL (G.) ; CE, ass., 17
avril 1953, Falco et Vidaillac, RDP 1953, p.458, concl. DONNEDIEU DE VABRES (J.) ; JCP G 1953,
I, 7598, note VEDEL (G.) ; RDP 1953, p.448, note WALINE (M.).

% Notons qgu’une telle attitude peut paraitre délicate tant le juge judiciaire n’a pas la possibilité de
s’exprimer dans le sens de préservation de sa compétence juridictionnelle — WALINE (M.), note
précitée.

9! CE, 7 juillet 1922, Le Gloahec, S 1922, IlI, 33, note HAURIOU (M.).

92 CE, ass., 28 juillet 1951, Laruelle, GAJA précité, n°67.
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obstacle a une faute disciplinaire, la faute du service chasse cette derniere. L’exemple fourni
par D’affaire du sang contaminé est particulierement révélateur a cet égard. C’est ’ensemble
du service public de santé qui a dysfonctionné. Les juges ont tenté de trouver des coupables'®
mais il fallait reconnaitre que cet « ensemble a (avait) bien du mal a fonctionner de fagon

, 194
cohérente » .

Une telle analyse de la distinction entre la faute de service et la faute du service ne
saurait toutefois étre en contradiction avec 1’affirmation selon laquelle 1’administration n’agit
que par I’intermédiaire de ses agents. Il s’agit simplement de remettre en cause la déduction
au terme de laquelle la responsabilité administrative ne comporte pas de responsabilité du fait

personnel.

2. Une imputation procédant d’une autre variante de I’autorité

L’imputation de la faute de service sur le patrimoine d’une personne publique
s’explique par I’incarnation de I’autorité : c’est parce que 1’agent incarne ’autorité au nom
d’une personne publique que cette dernicre doit répondre des conséquences dommageables.
L’analyse qui suit tend a s’interroger sur ce qu’il en est lorsque la personne publique est
condamnée au titre d’une faute du service. L’on sait désormais que la faute du service ne
résulte pas de la maniere dont 1’autorité est incarnée par un agent. Elle profite simplement de
cette occasion pour se manifester.

Partant des postulats selon lesquels 1’autorit¢ d’une personne publique ne saurait
s’exprimer qu’a 1’occasion d’une incarnation, et celui au terme duquel il importe de dissocier
la faute de service de la faute du service, il est possible de distinguer deux dimensions de

I’autorité.

%8 Ainsi la responsabilité de I'Etat a raison du service public hospitalier a été engagée au titre d’'une

carence fautive des lors que la réglementation n’était pas, selon le Conseil d’Etat, adaptée aux risques
encourus par les patients a I'occasion d’une transfusion sanguine : CE, 9 avril 1993, M. D., B., & G., D
1965, sc., p.63, obs. BON (P.) & TERNEYRE (P.) ; JCP 1993, I, 22110, note DEBOUY (C.); RFDA
1993, p.583 & D 1993, p.312, concl. LEGAL (H.) ; AJDA 1993, p.344, chr. MAUGUE (C.) & TOUVET
gL.) ; JCP 1993, IV, 1537, obs. ROUAULT (M.-C.).

% GANNAC (J.-Y.), « Information et responsabilité des autorités publiques dans la contamination des
hémophiles », RFDA 1994, p.541, spéc. p.542.
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Ainsi I’autorité peut étre émise a destination de personnes tierces a I’émetteur. Dans le
cadre d’une analyse classique du droit administratif, les destinataires de cette autorité sont les
usagers ainsi que, dans certaines limites, les tiers au service public. Autrement dit en des
termes plus simples, I’autorité est incarnée par les agents a destination des administrés. Il
s’agit de la dimension externe de 1’autorité des lors qu’elle s’adresse a des destinataires qui
sont par nature extérieurs a la personne morale détentrice de cette autorité.

Il est des lors possible de dégager une seconde dimension de 1’autorité. Elle
s’opposerait a la précédente par sa dimension interne a la personne morale au nom de la prise
en compte des agents en tant que destinataires de 1’autorité. En effet les agents sont en mesure
d’incarner une autorité qui n’a pas vocation a étre extériorisée. Cela s’explique ainsi : les
agents se trouvent dans une situation duale. D’un c6té, ils incarnent 1’autorité a destination
des administrés ; d’un autre coté, ils sont a leur tour destinataires d’une autorité liée a leur état
de subordination a d’autres agents. Il s’agit d’une conséquence inhérente a 1’organisation
administrative bureaucratique qui se manifeste par le pouvoir hiérarchique'””. L’autorité ainsi

exercée 1’est alors a titre intra-personnel et s’inscrit pleinement de ce fait dans le sillon de

% Pour mémoire, ce dernier apparait difficilement saisissable en droit: « A I'analyse juridique, le

pouvoir du supérieur sur les actes du subordonné se dissipe comme brouillard au soleil » - RIVERO
(J.), « Remarques a propos du pouvoir hiérarchique », AJDA 1966, p.154. Dans le méme sens :
GROSHENS (J.-C.), « Le pouvoir des supérieurs hiérarchiques sur les actes de leurs subordonnés »,
AJDA 1956, p.140. Certains auteurs ont pu affirmer qu'il s’agissait d’un instrument du flou (LEGRAND
(A.), « Un instrument du flou : le pouvoir hiérarchique », Mélanges Roland Drago, Economica, 1996,
p.59). Son existence en tant que fonction a méme été dénigrée (DI MALTA (P.), Essai sur la notion de
pouvoir hiérarchique, LGDJ, 1961). Il n’en demeure pas moins que la pratique administrative
comporte quasi systématiquement des rémanences de ce pouvoir qui semble se rattacher a la théorie
du Pouvoir administratif. Mais selon ce méme auteur c’est en réalité davantage autour du concept de
hiérarchie des fonctions qu’il convient de raisonner (« Mais en réalité cette hiérarchie des agents n’est
qu’un épiphénomene. Sous jacente et fondamentale, c’est la hiérarchie des fonctions qu’il convient de
mettre en lumiere. Son principe est inhérent a toute institution complexe, mais ses modalités varient
avec la diversité des tdches administratives » - Ibid. p.66) plutét que du point de vue de l'autorité
hiérarchique laquelle se caractérise par un déclin (DEGUERGUE (M.), « Autorité hiérarchique et
responsabilité du fait des agents publics », Lamy Droit Civil 2008, n°51, supplément, p.44). Toutefois,
indépendamment de cette problématique, I'existence d’'une hiérarchie propre a I'organisation interne
de la personne morale, et par extension du service public dont elle est en charge, est propice au
développement d’un contexte d’autorité sous I'égide d’'un chef de service. Les prérogatives détenues
par les ministres sont particulierement illustratives a cet égard. Alors méme qu’ils ne détiennent pas
de pouvoir réglementaire de droit commun (a I'exception du premier ministre — article 21 de la
Constitution de la Véme République) les ministres ordinaires bénéficient toutefois és qualité, sur un
fondement prétorien, de la faculté d’organiser le fonctionnement de I’Administration placée sous leur
autorité (c’est-a-dire au titre d’'un véritable pouvoir de décision : CE, sect., 7 février 1936, Jamart,
GAJA, précité, n°49). Or il ne fait pas de doute que ce pouvoir de décision est la trace de la
manifestation d’'une autorité a I'égard des agents; laquelle ne manque pas de se répercuter
indirectement a I'égard des administrés (ils se voient imposer, sous certaines limites, le mode de
fonctionnement du service — CE, 21 décembre 1906, Syndicat des propriétaires et contribuables du
quartier de Croix-de-Seguey-Tivoli, GAJA, précité, n°16). C'est par ailleurs ce terme « autorité » que
le professeur RIVERO (1966) emploie a plusieurs reprises lorsqu’il s’interroge sur le pouvoir
hiérarchique (Article précité).
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. .y . A 196 :
I’analyse Freudienne selon laquelle I’autorité peut s’exercer sur soi-méme'°. Il s’agit alors de

transposer aux personnes morales une analyse développée a propos des personnes physiques.

Cette transposition présente toutefois un risque que 1’adoption d’une position mesurée
pourrait permettre de contourner. En effet, importer une telle dimension de 1’autorité conduit a
affirmer que les personnes morales peuvent étre auteurs d’une faute passible d’une
responsabilité personnelle telle que le droit civil la connait'’. Or la doctrine a démontré a
plusieurs occasions que le droit positif consacrait I’inverse ; au point que 1’on a pu affirmer
que c’est toujours une responsabilité du fait d’autrui qui joue au titre d’une obligation de
garantie'”®. 1l convient toutefois d’apporter un bémol a cette analyse classique en ayant
recourt a un phénomene récent ainsi qu’a une distinction des fautes, propre aux civilistes.

Ce phénomene qu’il convient de prendre en compte n’est autre que la pénétration du
droit administratif par le droit pénal. Le juge administratif applique le droit pénal. Il en a déja
fait usage pour annuler un décret de nomination du Président de la République'™ (arrét
Societé Lambda, 1996). Cette espece, suffisamment connue pour ne pas entrer davantage dans
les détails, a contribué a wune pénalisation progressive et raisonnée de la

légalité administrative®*

. Les personnes publiques sont désormais passibles du droit pénal au
méme titre que les personnes privées ; peu importe qu’il soit mis en ceuvre par le juge
administratif ou encore par le juge judiciaire. De plus la réforme du code pénal entrée en
vigueur le 1° mars 1994”°', a conduit a affirmer la responsabilité pénale des personnes

morales de droit public (a I’exclusion toutefois de celle de I’Etat)**.

% Freud considére ainsi que les individus peuvent exercer une contrainte sur eux-méme qui prend la

forme d’une autorité (cf. supra).

"9 Articles 1382 et 1383 du code civil.

1% EISENMANN (Ch.), « Sur le degré d’originalité du régime de la responsabilité extracontractuelle
des personnes (collectivités) publiques », JCP 1949, |, 751.

199 CE, ass., 6 décembre 1996, GAJA, précité, n°100.

20| E ROY (M.), L’extension du bloc de légalité administrative, Thése, Tours, 2007, n°s 388 et s..

21 ois n°92-683, 684, 685, 686, du 22 juillet 1992 ; n°92-1336 du 16 décembre 1992 ; n°93-913 du
19 juillet 1993 et le décret 93-726 du 29 mars 1993.

202 Au terme de larticle L.121-2 alinéa premier du code pénal : « Les personnes morales, & I'exclusion
de [I'Etat, sont responsables pénalement, selon les distinctions des articles 121-4 a 121-7, des
infractions commises, pour leur compte, par leurs organes ou représentants. ». Cette responsabilité
est alors doublement limitée par des considérations organiques et matérielles. En ce qui concerne ces
derniéres, les articles 121-4 (« Est auteur de linfraction la personne qui : 1° Commet les faits
incriminés ; 2° Tente de commettre un crime ou, dans les cas prévus par la loi, un délit ») et 121-7
(« Est complice d'un crime ou d'un délit la personne qui sciemment, par aide ou assistance, en a
facilité la préparation ou la consommation. Est également complice la personne qui par don,
promesse, menace, ordre, abus d'autorité ou de pouvoir aura provoqué a une infraction ou donné des
instructions pour la commettre ») déterminent les cas dans lesquels la responsabilité pourra étre
recherchée. En ce qui concerne les collectivités territoriales et leurs groupements, leur responsabilité
pénale ne pourra étre recherchée que dans le cadre des infractions commises a I'occasion d’activités
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Outre un probléme li¢ a son champ d’application™ cette responsabilité pénale souléve
une question relative a ’imputabilité : dans quelle mesure est-il possible de faire supporter a
une personne publique une responsabilité pénale qui est par essence personnelle’™ ? Si la
solution est déja acquise pour les personnes morales de droit privé le probléme demeure entier
lorsqu’il s’agit d’une personne morale de droit public. Il convenait alors de déterminer si la
responsabilité pénale de la personne publique devait étre supplétive a celle de 1’agent (ou des
agents) ou s’il s’agissait a I’inverse d’une responsabilité autonome”. Le législateur a tranché
en faveur d’une solution intermédiaire admettant le cumul de responsabilités®®®. Ainsi la
responsabilité pénale de 1’agent n’exclut pas la possibilité de rechercher celle de la personne
morale de droit public. Mais la probabilité d’un tel cumul demeure incertaine car le 1égislateur
est resté silencieux sur ses conditions. Par ailleurs 1’office du juge pénal se limitant aux
personnes citées il ne pourra rechercher la responsabilit¢ d’une personne morale de droit
public que lorsque la victime aura explicitement entendu la poursuivre.

Toujours est-il que la responsabilité pénale des personnes morales constitue une
responsabilité personnelle qui pourrait déborder du seul champ du droit pénal. Il suffit pour
cela de se pencher du c6té du droit civil.

Parmi les fautes engageant une responsabilit¢é du fait personnel, les privatistes
distinguent classiquement la faute intentionnelle de la faute non intentionnelle. A cette
distinction correspond celle de la faute délictuelle par opposition a la faute quasi délictuelle. I1
est certain qu’une faute intentionnelle ne peut étre reprochée a une personne morale tant elle
ne saurait par définition exprimer une volonté subjective autrement que par une incarnation de
son autorité par 1’agent qui se situe au sommet de son organisation pyramidale. Or les
dommages consécutifs a cette incarnation de I’autorité sont réparés par le biais de la faute de
service. Il faut alors en déduire qu’il n’existe aucune place pour une faute intentionnelle des

personnes publiques®’ & I’inverse de la faute non intentionnelle qui présente par ailleurs un

susceptibles de faire I'objet d’'une convention de délégation de service public (article L.121-2, alinéa
deuxiéme).

2% peut-étre aurait-il été préférable a la dichotomie Etat / collectivités territoriales d’exclure du champ
d’application de cette nouvelle responsabilité, toutes les activités qui donnent lieu a I'exercice de la
puissance publique — MONDOU (Ch.), commentaire de larticle 121-2_2 du nouveau code pénal,
AJDA 1993, p.539.

204 Article L.121-1 du code pénal : « Nul n'est responsable pénalement que de son propre fait. ». Voir
aussi sur ce point : PICARD (E.), précité.

25 \/oir sur ce point : JORDA (J.), « La responsabilité pénale des personnes morales de droit public a
la lumiére de la jurisprudence, fondements et champ d’application », Gaz. Pal. 11-13 février 2001, p.4.
2% Article L. 121-2 alinéa 3.

27 Et cela, bien que certains des éléments de la faute intentionnelle puissent se retrouver au sein de
la faute administrative — GUETTIER (Ch.), « Faute civile et faute administrative », RCA 06/2003,
p.66 ; RICHER (L.), La faute du service public dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, Economica,

66



particularisme li¢ au service. Une telle différence s’explique par 1’autonomie des fautes
administrative et civile entre elles. En effet, alors que la faute civile non intentionnelle
caractérise la négligence d’une personne, la faute administrative non intentionnelle
correspondra a une faute du service public telle que définie précédemment. Procédant d’une
autorité interne a la personne morale, cette derni¢re s’analyse alors sous la forme d’une

autorité intra-personnelle.

Il convient par conséquent de distinguer deux dimensions de I’autorité incarnée, selon
qu’elle est extériorisée ou non. La premicre servira de fondement a la faute de service. Elle
justifie une imputabilité complexe caractérisée par un transfert d’imputation du patrimoine de
I’agent vers celui de la personne publique au nom de laquelle il a incarné 1’autorité. La
seconde justifiera quant a elle I’imputation de la charge de la réparation de dommages issus
des fautes du service.

Ainsi les fautes de/du service s’inscrivent dans une logique différente : tandis que la
premiere implique un transfert d’ imputation, la seconde aboutit a une imputation directe. Mais
elles partagent un point commun : elles procédent d’une incarnation de 1’autorité a destination
des administrés ou des agents. L’exercice fautif de I’autorité constitue alors un marqueur de
I’imputabilité et appelle une imputation exclusive lorsque le dommage procede d’une faute de
ou du service. Cette logique varie quelque peu lorsqu’il s’agit de s’intéresser aux hypothéses
ou I’exercice de l’autorit¢ n’a pas fait 1’objet d’une qualification fautive. En pareille

hypothese I’imputation parait procéder d’une logique déductive.

§2. Autorité non fautive et imputabilité déduite

L’exercice fautif de 1’autorité n’est pas la seule source d’imputabilité administrative.
Le développement désormais séculaire des responsabilités administratives sans faute (avec
pour point de départ la jurisprudences Cames et la théorie du risque®®) conduit a une
multiplication des hypotheses ou le juge administratif ne subordonne pas la réparation a
I’exigence d’une faute. Pour engager la responsabilité de I’ Administration il se contente d’un

seul fait de service assorti d’un lien de causalité avec le dommage. C’est en ce sens que la

1978, p.87 et s.: « (...) ce type de faute existe dans la jurisprudence administrative, dans des cas
marginaux certes, mais il existe. ».
2% CE, 21 juin 1895, GAJA, précité, n°6.
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responsabilit¢ procede d’une imputation déduite de 1’activité de service public. La seule
identification de 1’activité de service public conduit a déterminer le patrimoine responsable
des lors qu’un lien de causalité avec le préjudice est établi.

Cette logique déductive se retrouve aussi bien dans les régimes de responsabilité sans

faute initiés par le législateur (A) que dans ceux d’origine prétorienne (B).

A. L’imputabilité sous impulsion législative

Du fait de la loi ’imputabilité se présente d’une nature étrangére aux résultats
précédents : si I’on a pu constater une correspondance entre I’incarnation de 1’autorité et une
responsabilité administrative, I’imputabilité 1égislative n’aboutit pas a une telle liaison et
dépasse méme le seul cadre de la responsabilit¢é administrative (1). Toutefois deux

responsabilités échappent a cette logique (2).

1. Une imputabilité disjointe de la responsabilité administrative

Les hypothéses de responsabilités sans faute sous impulsion législative demeurent
pour la plupart disjointes de la responsabilit¢ administrative et consacrent alors une
responsabilité privée. Cette disjonction peut se manifester a plusieurs égards. Elle est d’une

nature triple.

Dans un premier cas I’imputabilité, bien que procédant de 1’autorité, n’aboutit pas a
I’émergence d’une responsabilité administrative. Ainsi une personne publique (I’Etat le plus
souvent) fera 1’objet d’une condamnation auprés du juge judiciaire alors méme que les
dommages résultant de son activité proviennent de l’exercice de son autorité. Tel est
notamment le cas en mati¢re des accidents scolaires avec la loi du 5 avril 1937. Le juge
judiciaire est compétent pour se prononcer sur la réparation d’un dommage toutes les fois ou
il provient de la faute d’un instituteur. Ce principe vaut quel que soit le caractére de la faute
(faute personnelle et faute de service)™”. Ainsi, alors méme que I’autorité de I’Etat via le

service public de I’éducation est en cause, la loi de 1937 organise une disjonction entre

297C, 31 mars 1950, Sieur Gavillet c. Etat, JCP G, 1950, I, 5579, obs. VEDEL (G.).
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I’autorité et la responsabilité administrative en attribuant la compétence juridictionnelle au

juge judiciaire.

Dans un deuxieéme cas, I’imputabilité sera déconnectée de 1’autorité. Se faisant, si I’on
considere que I’imputabilité administrative procéde de 1’autorité, il ne saurait alors y avoir de
responsabilité administrative. C’est donc en toute logique que 1’on assiste a une disjonction
entre I’imputabilité et la responsabilité administrative.

Ainsi en dehors de I’hypothése des victimes des essais nucléaires®'’, DI’Etat est
responsable sans faute devant le juge judiciaire en matiére de dommages causés par 1’énergie
nucléaire. Si le fondement de la responsabilité n’est pas explicite, I’analyse du régime de
réparation”’’ emporte la conviction qu’il s’agit d’une responsabilité de plein droit. En effet la

2 entre I’accident

victime doit seulement démontrer 1’existence d’un lien de causalité®’
nucléaire et le dommage subi.

Mais dans un sens inverse, alors méme que 1’imputabilité serait déconnectée de
I’autorite, le 1égislateur organise une responsabilité sans faute qui reléve de la compétence du
juge administratif. Il en est ainsi de certaines responsabilités sans faute du service public
hospitalier qui ont pour objet la réparation de dommages non consécutifs a des actes
juridiques (ou encore a des décisions administratives). Déconnectées de 1’autorité, c’est
pourtant le juge administratif qui est compétent pour se prononcer sur la responsabilité. Tel
est le cas des articles L.1222-9 du code de la santé publique (réparation des risques encourus
par les donneurs de sang lors de opérations de prélevement), L.1113-1 du méme code (perte
ou détérioration des biens déposés par les personnes hospitalisées) et des articles 1386-11 et
1386-12 du code civil (réparation des dommages provoqués par des produits défectueux

prenant la forme d’éléments du corps humain ou de produits qui en sont issus). Il est vrai que

la situation légale et réglementaire des usagers plaide fortement pour ’application d’une

219 Loi n°2010-2 relative a la reconnaissance et a indemnisation des victimes des essais nucléaires
Francais, NEVEJANS (N.), « Indemnisation des victimes des essais nucléaires », JCP 2010, I, 209 ;
PONTIER (J.-M.), « L’'indemnisation des victimes d’essais nucléaires frangais », AJDA 2010, p.676.

m L’analyse de la technique juridique de la loi permet de passer outre le silence du législateur ou
encore I'absence de mention explicite & cet égard : « Peu de lois proclament de fagon claire et
précise, le fondement du systeme auquel elles donnent naissance, et I'on a souvent reproché a leurs
auteurs de lignorer eux-mémes. Cependant 'analyse grammaticale des textes comme ['étude de
leurs travaux préparatoires permet de dégager a la fois les fondements technique et juridique de la
responsabilité administrative » - BRECHON-MOULENES (Ch.), Les régimes [égislatifs de
responsabilité publique, LGDJ, 1974, p.111.

212 Cette exigence a été source de nombreuses difficultés pour les victimes des essais nucléaires
avant la loi du 5 janvier 2010. Pour un exemple précédant I'adoption de la loi : CE, 16 novembre 2009,
Ministre de la Défense c. Mme Gondek, JCP A & CT 2010, Il, 2051, note JEAN-PIERRE (D.).

69



responsabilité administrative fondée sur I’autorité. Mais il ne s’agit pas du fondement retenu

par le législateur.

Enfin, dans un troisiéme et dernier cas, I’imputabilit¢ administrative reposera sur des
considérations étrangeres a la responsabilité et a la réparation. Cette hypothése se rencontre
toutes les fois ou les dommages font I’objet d’une indemnisation en 1’absence méme de

214 r :
. Tel est désormais le cas

réparation®"” par un fonds d’indemnisation ou un fonds de garantie
de I’indemnisation des victimes des essais nucléaires®". Il en est ainsi de 1’indemnisation des
dommages corporels des victimes d’infractions et d’actes de terrorisme®'®. Cette disjonction
s’explique par un mouvement plus profond du droit. En effet ce fonds participe a la
construction d’un statut 1égal de la victime, lequel tend, sous influence du dommage corporel,
a reconnaitre aux victimes d’autres droits a indemnisation au nom d’un mouvement législatif
qui contraint les assureurs a prendre en charge des dommages qui ne le sont pas par
ailleurs®’. C’est dire si la problématique de l’influence du dommage corporel sur les
évolutions du droit de la responsabilité*'® devrait étre étudiée sous 1’angle du droit de la

responsabilité administrative tant ce mécanisme d’indemnisation vient en concurrence avec la

e 2219 ; - g 220
responsabilité” ~ et se développe sous une influence nouvelle liée aux dommages de masse™".

213 Réparation et indemnisation doivent étre distingués. Cette distinction consiste alors a réserver
I'usage de chacun de ces termes respectivement a la responsabilité et a la garantie : « se manifestant
comme un moyen, l'indemnisation est indépendante de l'idée de responsabilité. Ce faisant, on peut
facilement admettre son utilisation dans d’autres domaines. En d’autres termes, on peut dire que la
réparation appelant l'idée de responsabilité et 'indemnisation en étant dépourvue, on peut employer
dans le premier cas les deux termes indifféremment, alors que dans le second cas, seul le terme
d’indemnisation conviendra » - SOUSSE (M.), précité, p.8. Dans le méme ordre d’idée : GUEGAN-
LECUYER (A.), Dommages de masse et responsabilité civile, LGDJ, 2006.

M Le premier intervient a titre principal tandis que le second intervient a titre subsidiaire — MEKKI
(M.), « Les fonctions de la responsabilité civile a I'épreuve des fonds d’indemnisation des dommages
corporels », LPA 2005, n°8, p.3.

215 PONTIER (J.-M.), article précité.

#% Loi n°77-5 du 3 janvier 1977 garantissant I'indemnisation de certaines victimes de dommages
corporels résultant d’'une infraction. Loi n°86-1020 du 9 septembre 1986 relative a la lutte contre le
terrorisme et aux atteintes a la sdreté de I'Etat, modifiée par la loi n°86-1322 du 30 décembre 1986 qui
étend la procédure d’'indemnisation aux faits commis postérieurement au décembre 1984 dans le but
de faire face a la vague d’attentats perpétrés antérieurement. Voir RENOUX (Th.), « L'indemnisation
des victimes d’actes de terrorisme », RFDA 1987, p.909. Voir aussi: SERRAND (P.), Les notions
juridiques d’attentat, d’attroupement et de rassemblement, en droit administratif de la responsabilité,
LGDJ, 1994.

27 « Le législateur n’a plus a voter des lois de circonstances pour venir en aide a des populations
sinistrées ». « Il y a bien du point de vue des principes, successions et substitution des assureurs au
Iégislateur, cette succession étant prévue et organisée par le Iégislateur lui-méme » - PONTIER (J.-
M.), « Le législateur, 'assureur et la victime », RFDA 1986, p.98.

%18 BOURDOISEAU (J.), L'influence perturbatrice du dommage corporel en droit des obligations,
LGDJ, BDPV n°513, 2010.

219 MEKKI (M.), précité.

20 GUGEGAN-LECUYER (A.), thése précitée.
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. . . . . ;o .. . 221
Ce type d’indemnisation s’applique aussi au bénéfice des victimes de I’amiante™ . Il
~ .. . . . . . 222
en est de méme pour les victimes de contamination sanguine via la transfusion™”, des

catastrophes technologiques et naturelles®.

Ces régimes d’indemnisation soulévent
inévitablement de nouvelles problématiques relatives a leur articulation avec les régimes
classiques de responsabilité. Tel a notamment été le cas du c6té des victimes du virus VIH par

. . 224
transfusion sanguine”".

Le constat a dresser est alors le suivant : les régimes législatifs de responsabilité sans
faute organisent, pour la majorité d’entre eux, une disjonction entre 1’autorité et I’imputabilité.
Ces disjonctions peuvent aussi se manifester du coté¢ de la nature de I’imputabilité et de la
responsabilité correspondante. C’est ainsi qu’a une imputabilit¢ publique peuvent
correspondre une responsabilité de nature privée ou encore une logique d’indemnisation. Sur
ce point, I’autorité n’offre pas alors une grille de lecture satisfaisante. Seuls quelques régimes
de responsabilit¢ échappent a cette disjonction. C’est pourquoi il convient désormais de

s’intéresser a ce qui se présente ni plus ni moins comme une relégation conceptuelle de

I’autorité au sens ou I’activité du législateur n’apparait pas inspirée par la notion d’autorité.

2. Une relégation conceptuelle de I’autorité

Il est tout a fait remarquable de constater a quel point ces interventions législatives se
traduisent fréquemment par D’attribution du contentieux de la responsabilité aux juridictions
judiciaires®. L’objectif le plus souvent affiché est de faire échec a la répartition classique des

compétences juridictionnelles entre le juge judiciaire et le juge administratif. Il s’agit le plus

221 Article 53 de la loi n°2000-1257 du 23 décembre 2000 de financement de la sécurité sociale pour
2001 ; décret n°2001-963 du 23 octobre 2001 relatif au fonds d’indemnisation des victimes de
'amiante. Voir aussi: GUEGAN-LECUYER (A.), « A propos de la confrontation des offres
d’'indemnisation du Fonds d’indemnisation des victimes de I'amiante au pouvoir judiciaire », D 2005,
9.531 ; GUETTIER (Ch.), « L’Etat face aux contaminations liées a I'amiante », AJDA 2001, p.529.

2 Article 47 de la loi n°91-1406 du 31 décembre 1991 portant diverses dispositions d’ordre social.
Voir aussi : PONTIER (J.-M.), « Sida, de la responsabilité a la garantie sociale (a propos de la loi du
31 décembre 1991) », RFDA 1992, p.533.
22| 6i n°2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention des risques technologiques et naturels et
a la réparation des dommages. Voir aussi: GUEGAN-LECUYER (A.), « Le nouveau régime
d’'indemnisation des victimes de catastrophes naturelles », D 2004, p.17.

224 DREIFUSS (M.), « L'indemnisation des victimes du SIDA a I'épreuve du dualisme juridictionnel »,

RFDA 1996, p.561.

%5 GOLIARD (F.), Le domaine de la responsabilité sans faute dans le contentieux administratif

frangais, Thése Paris I, 1995, p.8.
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souvent d’attribuer I’ensemble d’un contentieux 3 un méme ordre juridictionnel*®. Mais
d’autres motivations d’inégale importance peuvent aussi inspirer le législateur telles que la
volonté de mettre en place un mécanisme de réparation (si ce n’est indemnisation) selon des
régles de fond spécifiques. Dans d’autres cas, I’intervention législative peut résulter d’un
réflexe erroné selon lequel la procédure civile offrirait a la victime des garanties supérieures a
celles offertes par la procédure administrative®’.

En tout état de cause, I’autorité n’apparait pas comme un aiguillon au service du
législateur lorsque ce dernier se préte au jeu de la création de responsabilités sans faute. Cela
se vérifie lorsque le législateur détermine I’imputabilité ou décide d’attribuer le contentieux,
lorsque c’est le cas, au juge administratif. On assiste alors a une relégation conceptuelle de
I’autorité sous I’action conjuguée de plusieurs parametres qui laissent peu de place a celle-ci.
Elle n’est plus un critére d’imputabilité administrative mais elle est reléguée au role de facteur

d’imputabilité.

Ainsi le 1égislateur est guidé par des considérations qui se rattachent a la fois a 1’équité
et a la solidarité. Cela s’explique ainsi : les interventions du législateur répondent avant tout a
des exigences contingentes qui sont le plus souvent liées a des nécessités d’ordre
conjoncturel. Le législateur impute une charge financieére sur le patrimoine de personnes
publiques (telles que I’Etat) qui ne sont pas toujours a 1’origine du dommage mais dont ce

dernier peut relever de la sphére de compétence®®

. De tels motifs s’expliquent sans doute par
’alinéa 12 du préambule de la Constitution de 1946 qui proclame la solidarité des Frangais
devant les calamités nationales®’. Mais le Professeur CARCASSONNE n’hésite pas a écrire

que cette solidarité¢ reléve moins de 1’¢lan du cceur que d’autres logiques budgétaires et

26 A noter que parfois c’est le Tribunal des conflits qui se charge de régler un contentieux particulier.
Ainsi en matiére de réparation des dommages consécutifs a des délais de jugement excessifs liés a
l'intervention de juridictions s’inscrivant pour les unes dans I'ordre judiciaire et pour les autres dans
I'ordre administratif, le Tribunal des conflits déclare compétent le juge de l'ordre juridictionnel dont il
revenait a se prononcer sur le fond du litige : TC, 30 juin 2008, Epoux Bernardet, JCP 2008, Il, 10153,
note CHOLET (D.) ; AJDA 2008, p.1593, chr. GEFFRAY (Ed.) & LIEBER (S.-J.) ; DA 11/2008, comm.
157, MELLERAY (F.); JCP A & CT 2008, 2273, note RENARD-PAYEN (O.).

27 OLSON (Th.), « Régimes I|égislatifs spéciaux d’indemnisation relevant de la juridiction
administrative », RRPP, précité, n°3.

28 AMSELEK (P.), précité ; GARNIER (P.), « Les fonds publics de socialisation des risques », JCP
2003, |, 143 : « Le phénomene de socialisation des risques provient d’une pénétration de l'idée de
solidarité nationale dans la responsabilité publique. Cette pénétration va conduire progressivement a
imputer la réparation a une personne publique qui n’est pas a l'origine du dommage, mais dont le
dommage reléve de sa compétence », p.1133.

% « La Nation proclame la solidarité et I'égalité de tous les Francgais devant les charges qui résultent
des calamités nationales ».
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fiscales. Certains mécanismes d’indemnisation s’organisent selon des raisons qui se rattachent
« moins a I'objectivité des malheurs qu’au poids électoral des victimes »*°.

Toutefois en dehors de ce qui peut alors apparaitre comme de I’opportunisme, ces
interventions législatives peuvent se rattacher au principe de solidarité tel qu’entendu
largement par le Conseil constitutionnel pour qui il s’agit d’en faire un instrument aux mains
du législateur devant étre concilié avec le principe de 1’égalité devant les charges publiques™'.
Le Conseil d’Etat semble se rallier a cette analyse. Selon lui seul le Parlement peut décider de
mettre en jeu la solidarité nationale. Ainsi en 1’absence de loi ce principe ne saurait servir de
fondement & une action contentieuse indemnitaire™*. Dés lors la lecture du principe de
solidarité doit s’effectuer dans une plus large mesure a I’aune du principe d’égalité, dont I'un
des visages est le principe d’égalité devant les charges publiques (en tant que charge pesant

233). Ainsi & défaut de pouvoir expliquer I’ensemble

sur les particuliers dans un intérét public
des responsabilités sans faute et par extension la responsabilité administrative®*, le principe
d’égalité¢ devant les charges publiques est toutefois en mesure d’expliquer ou, pour le moins
de justifier, certaines interventions du législateur. Ce n’est donc pas 1’autorité qui vient
déterminer la mise en ceuvre de la solidarit¢ nationale. Elle répond seulement a des

s 035
considérations d’ordre politique™".

A quelques exceptions pres, ce méme constat doit €tre dress¢ des lors que le
raisonnement se place sur le terrain de la responsabilité administrative sans faute. En effet
quelques régimes législatifs de responsabilité sans faute ne réalisent pas une disjonction entre
Iautorité, 1’imputabilité et la responsabilité. Au nombre de trois, ils déterminent alors
I’imputation en retenant des considérations liées a I’exercice de 1’autorité. De plus leur
contentieux se déroule aupreés du juge administratif par I’entremise d’une responsabilité¢ de
type administratif.

La responsabilit¢ de I’Etat du fait des vaccinations rendues obligatoires par le

législateur réalise une liaison entre [’autorité et la responsabilit¢ administrative. Cette

239 CARCASSONE (G.), La Constitution, Editions du Seuil, 2004, p.417.

%1 ce, n°87-237, 30 novembre 1987, Loi de finances pour 1988.

%32 CE, 29 novembre 1968, Tallagrand, D 1969, note SILVERA (V.) ; RDP 1969, p.686, note WALINE
M.).

$33 DELVOLVE (P.), Le principe d’égalité devant les charges publiques, LGDJ, 1969, p.7.

24 Le principe d’égalité devant le charges publiques, ne pouvant servir de fondement a toute la
responsabilité administrative sans faute, ne peut jouer non plus le méme réle a I'égard de toute la
responsabilité », ibid. p.371.

235 GAUDEMET (P.-M.), « Réflexions sur le principe d'égalité devant les charges publiques, grandeur
et misére d’un principe », Mél. Michel Stassinopoulos, LGDJ, 1974, p.337.
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responsabilité a été mise en place en plusieurs étapes. Si le juge s’est contenté a plusieurs
reprises d’un régime de responsabilité pour faute présumée™, le 1égislateur est par la suite
intervenu a deux reprises. La limitant dans un premier temps aux seules vaccinations
effectuées dans un centre agréé®’, il est par la suite revenu sur cette restriction peu

28 Cette responsabilité sans faute n’est toutefois pas générale et ne couvre pas les

opportune
vaccinations rendues obligatoires par une autorité administrative™’. Bien que sévére, cet état
du droit n’est pas dépourvu de toute logique. Si la responsabilité a raison d’une vaccination
rendue obligatoire par le législateur incombe a 1’Etat, c’est bien parce que ce dernier a
entendu I’imposer. Or cette intervention législative qui traduit I’expression de 1’autorité,
commande la possibilité pour les victimes d’aller rechercher la responsabilité de la personne
par laquelle la vaccination a été imposée : I’Etat.

La liaison entre I’autorité et la responsabilité administrative est aussi effectuée du coté
de I’engagement de la responsabilit¢ de I’Etat a raison du refus de concours de la force
publique. Dans un premier temps, les solutions consacrées en I’espeéce ont recu un fondement
jurisprudentiel. Puis dans un second temps, le législateur est intervenu pour lui donner un
fondement textuel & ’occasion de la réforme des procédures civiles**. Ainsi au terme de son
article 61, une expulsion ne peut étre poursuivie qu’en vertu d’un titre exécutoire qui prend la
forme d’une décision de justice ou d’un proces verbal de conciliation. Peu importe la nature
judiciaire ou encore administrative de la décision de justice. Il est acquis que seul le juge
administratif est compétent pour se prononcer sur 1’action en réparation des lors que ce refus
de concours reléve d’une opération de police administrative dont la finalité est de mettre un
terme au trouble porté a 1’ordre public du fait de la méconnaissance d’une décision de
justice®!. C’est ici le refus d’apporter le concours de la force publique qui s’analyse en
I’expression de 1’autorité. Elle ne s’attache pas au caractére public de la force dont le
concours est demandé mais dans une plus large mesure au refus contenu dans une décision

.. . , . 242 . . .
administrative exécutoire d’apporter ce concours” . C’est pour cette raison que le juge avait

23 Arrét Dejous, précité.
%7 Loi n°64-643 du 1° juillet 1964 relative a la vaccination antipoliomyelitique obligatoire et a la
répression des infractions a certaines dispositions du code de santé publique, D 1964, p.220. Une
telle restriction a conduit le juge a faire preuve d’une certaine souplesse dans la définition du « centre
agrée » - CE, sect., 10 novembre 1967, Augusto, p.422 (pour une creche).
2% Loi n°75-401 du 26 mai 1975 ; MODERNE (F.), « La responsabilité généralisée de I'Etat a raison
des accidents causés par les vaccinations obligatoires, Loi du 26 mai 1975 », D 1975, chr. 161.

° Cette hypothése demeure sous I'empire de la responsabilité pour faute : TRUCHET (D.),
« Hopitaux (Responsabilité des services hospitaliers) », RRPP, précité, n°179.
2401 6i n°91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution.
21 CE, ass., 22 janvier 1943, Braut, S 1944, 11l, 41, note MATHIOT (A.).
242 SCHWARTZENBERG (R.-G.), précité, p.3.
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consacré¢, avant ’intervention du législateur, une responsabilité sans faute s’inscrivant dans le
sillage de la jurisprudence Couitéas’. Selon la grille d’analyse offerte par ’autorité, le refus
de concours de la force publique engage la responsabilité de celui qui en prend la décision.
Lorsqu’il s’agit du préfet, I’'imputation de la responsabilité reposera alors sur le patrimoine de
I’Etat.

Un autre exemple de liaison entre 1’autorité et la responsabilité administrative sans
faute réside dans le régime législatif de responsabilit¢ du fait des attroupements et
rassemblements®** qui organise une responsabilité de I’Etat. A 1’origine un édit de Clotaire II
consacrait une forme de solidarité entre les habitants d’une méme localit¢*”. Ensuite la
jonction entre 1’autorité et la responsabilité apparait avec la loi municipale du 5 avril 1884 qui
organise un régime de responsabilité pour présomption de faute de la commune du fait d’une
défaillance des services de police**®. L imputabilité est alors directement liée a I’exercice par
la commune de sa mission de maintien de 1’ordre public*’. Puis la loi du 16 avril 1914>*

prolonge la responsabilit¢ des communes par celle de 1’Etat tout en subordonnant cette

dernicre a deux conditions. La premiere est le non bénéfice d’une police locale ou de la force

243 Responsabilité sans faute du fait d’'une décision administrative légale — CE, 30 novembre 1923,

GAJA, précité, n°40.

2441 0i n°83-8 du 7 janvier 1983 relative a la répartition des compétences entre les communes, les
départements et les régions de I'Etat. Il s’agit plus spécifiquement de son article 92, désormais codifié
a l'article L.2216-3 du code général des collectivités territoriales. Voir aussi la modification apportée
par loi n°86-29 du 9 janvier 1986 portant dispositions diverses relatives aux collectivités locales
consistant a lattribution de la compétence juridictionnelle au juge administratif. Rappelons pour
mémoire que la nature de ce régime a pu soulever des interrogations. En effet, une partie de la
doctrine estime qu’il s’agit d’'un régime d’indemnisation (BRECHON-MOULENES (Ch.), thése précitée,
n°223 ; GUETTIER (Ch.), Droit de la responsabilité et des contrats, Philippe Le Tourneau dir., Dalloz,
2008-2009, n°178 ; MAESTRE (J.-C.), « Les nouveaux aspects de la responsabilité des communes
du fait des dommages causés par les attroupements », AUDA 1976, p.486). Pourtant toutes les
caractéristiques d’'un régime de responsabilité sont présentes. D’ailleurs, la majorité de la doctrine
semble s’accorder sur ce point. Les analyses qui tendent a s’y intéresser sont d’ailleurs plutot
dispersées ; si bien que commodément, une grande partie de la doctrine n’hésite pas a employer
régulierement le terme de responsabilité au titre d’'un régime législatif spécial de responsabilité sans
faute (ABONNENC (J.-P), « Dommages causés par les attroupements et attentats : quelle doit étre la
responsabilité de la puissance publique ? », CJEG 1985, p.334 ; ALBERT (N.), « La responsabilité de
I'Etat du fait des « émeutes » en question », AJDA 2006, p.739 ; CHAPUS (R.), Droit administratif
général, précité, n°1501 ; GARRIDO (L.), « Actualité de la responsabilit¢ de I'Etat du fait des
attroupements et des rassemblements », JCP A & CT 2006, n°1003 ; LETTERON (R.), « Le juge
administratif et la responsabilité du fait des attroupements », RDP 1990, p.489 ; POIROT-MAZERES
(1), « Particularisme du régime légal de responsabilité de I'Etat du fait des dommages causés par les
rassemblements ou attroupements », AJDA 1998, p.1029.

25 GAUDEMET (Y.), « Un anniversaire mouvementé : le nouveau droit de la responsabilité du fait des
attroupements », RDP 1984, p.1227.

245 Régime issu de la loi municipale du 5 avril 1884.

247 Cette considération a aussi inspiré le Iégislateur révolutionnaire (Loi du 10 vendémiaire an IV) ainsi
gu’une déclaration de Louis XIll de 1640 — MAESTRE (J.-C.), précité.

% Loi portant modification des art. 106 & 109 de la loi municipale du 05-04-1884 relatifs & la
responsabilité civile des communes.
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armée. La seconde est la mise en ceuvre de toutes les mesures préventives et répressives. Dans
le premier cas c¢’est directement I’autorité¢ de 1’Etat qui est en jeu. Dans le second son autorité
est indirectement mise en cause deés lors que I’Etat aurait pu intervenir aux cotés de la
commune pour parvenir au maintien de 1’ordre public quand bien méme il aurait du recourir a
la force. L imputabilité est alors historiquement liée a 1’exercice de 1’autorité de I’Etat, c’est
pourquoi on peut raisonnablement considérer que la loi de 1983 caractérise une liaison entre
I’autorité et la responsabilité sans faute. D’ailleurs cette analyse se confirme des lors que 1’on
admet la possibilité¢ de rechercher la responsabilité¢ de 1’Etat pour faute a raison de I’absence

de mesures initiales>*.

Par conséquent, lorsque I’on s’intéresse aux régimes législatifs de responsabilité sans
faute, on constate que I’imputabilité ne procéde de I’exercice de I’autorité que dans ces cas
limités. L’autorité ne joue plus le role de critere, elle n’est donc qu’un facteur d’imputabilité
parmi d’autres. Toutefois tel ne semble pas étre le cas du co6té des régimes jurisprudentiels de
responsabilité sans faute. Si I’on a pu assister a une relégation conceptuelle de I’autorité sous

impulsion législative, I’analyse de la jurisprudence conduit inversement a une revalorisation.

B. L’imputabilité sous impulsion prétorienne

En matiére de responsabilité sans faute, juge administratif et législateur entretiennent
des relations qui peuvent conduire a se demander s’il s’agit d’un duo ou d’un duel®’. A
I’analyse c’est un véritable duo auquel ils se livrent. Leurs interventions traduisent
constamment une complémentarit¢é au bénéfice d’une réparation ou encore d’une
indemnisation toujours plus facilitée des dommages subis par les victimes. Une différence se
situe néanmoins sur le terrain de ’imputabilité. L’autorité apparait ici sous la forme d’un
critére en matie¢re de responsabilité sans faute fondée sur une rupture de I’égalité devant les
charges publiques. Un tel constat n’est pas évident pour les régimes de responsabilité fondés
sur le risque. Mais cela s’explique par la différence de fondement (1). En tout état de cause, il

apparait que 1’autorité inspire 1’action du juge, si bien que I’on en vient a s’interroger sur les

249 CE, 26 mars 2004, Société BV exportsichterij Apeldoorn ESA, AJDA 2005, p.71, note DEFFIGIER
(Cl.); JCP A & CT 2004, 1361, note MOREAU (J.) ; RFDA 2004, p.645. Voir aussi MELLERAY (F.),
« L’obligation de prendre des mesures de police administrative initiales », AJDA 2005, p.71.

%0 FRAISSE (R.), « Le législateur et le juge en matiére de responsabilité : duo ou duel ? », AJDA
2005, p.2215.
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raisons de cette valorisation prétorienne au regard du role modeste que lui attribue le

l1égislateur (2).

1. Une autorité critére de ’imputabilité

En matiére de responsabilité sans faute I’imputabilité est déterminée indépendamment
de toute appréciation portée sur le fait générateur du dommage. Il ne s’agit pas de lui attribuer
une qualification fautive. Peu importe que ce fait générateur soit fautif ou non, et que la
collectivit¢ dont la responsabilit¢ est recherchée soit auteur d’une faute. Tel est le
raisonnement adopté par le juge dans le cadre des responsabilités fondées sur une rupture

d’égalité devant les charges publiques et sur le risque.

Ce mécanisme d’imputabilité¢ se vérifie particuliérement en matieére de responsabilité
sans faute fondée sur 1’égalité devant les charges publiques.

Ainsi lorsque le 1égislateur vote une loi, il met en ceuvre 1’autorité 1égislative de I’Etat.
Si un dommage devait surgir de I’application de cette loi et en dehors du régime spécifique
mis en place par ’arrét Gardedieu, le juge administratif accepte de réparer les préjudices a la
triple condition qu’ils soient anormaux, spéciaux et que la loi n’ait pas entendu exclure toute
réparation des préjudices pouvant résulter de son application”'. La responsabilité de I’Etat
est alors recherchée a raison des dommages pouvant résulter de I’ « autorité de la chose
légiférée » (HAURIOU, 1916)*?, soit de la contrainte juridique qui caractérise 1’obligation

d’appliquer une loi. Au méme titre que les décisions de justice sont revétues de 1’autorité de la

1 CE, ass., 14 janvier 1938, Société anonyme des produits laitiers « La Fleurette », GAJA, précité,

n°51. Voir aussi CE, ass., 8 février 2007, Gardedieu ; JCP A 2007, 2083, note BROYELLE (C.) ; AUDA
2007, p.1097, trib. CASSIA (P.): D 2007, p.1214, chr. CLAMOUR (G.) ; RFDA 2007, p.361, concl.
DEREPAS (L.);: DA mai 2007, comm. GAUTIER (M.) & MELLERAY (F.): RTDH 2007, p.907, note
LEMAIRE (F.) ; AJDA 2007, p.585, chr. LENICA (F.) & BOUCHER (J.) : RTDCiv 2007, p.297, note
MARGUENAUD (J.-P.); JCP A 2007, I, 166, n°7 obs. PLESSIX (B.); RGDIP 2007, p.488, note
POIRAT (F.); RFDA 2007, p.525, note POUYAUD (D.) ; JCP A 2007, Il, 10045, note ROUAULT (M.-
Ch.) ; JCP Eur, mars 2007, chr. SIMON (D.), p.5.

%2 | ’expression « autorité de la chose légiférée » peut étre rattachée aux écrits du professeur
HAURIOU dans Principes de droit public, Sirey, 2°™ édition, 1916, pp.799-801.

77



chose jugée, les lois bénéficient d’une autorité qui leur est propre : 1’autorité de la chose
légiférée. Or la production législative est une compétence propre a 1I’Etat. C’est donc sa
responsabilité qui est recherchée. L’ imputabilité est alors dépendante de 1’autorité.

Le raisonnement est identique en matiére de responsabilit¢é du fait des décisions
administratives 1égales. Que ces dernieres soient individuelles ou réglementaires, la réparation
des dommages résultant de leur application sera imputée a charge du patrimoine de la
personne (le plus souvent publique®?) qui aura fait usage de son autorité, « autorité de la
chose deécidée » - SCHWARTZENBERG, 1969%4, Ainsi, une commune de montagne a été
condamnée a réparer le préjudice subi par un boutiquier dont 1’activité placée en bordure de
route a ¢té réduite en raison d’une limitation d’accés par arrété municipal®”. Ici 1’incarnation
par le maire de 1’autorité de la commune, conduit & imputer la charge de la réparation des
dommages pouvant en résulter sur le patrimoine de celle-1a. Dans le méme ordre d’idée, 1’Etat
est tenu de réparer les préjudices anormaux et spéciaux consécutifs a la signature et a la
ratification des conventions internationales®™® dés lors qu’il est constant que celles-ci

s’imposent aux citoyens francais en vertu de 1’article 55 de la Constitution.

L’imputation est alors déterminée selon des considérations similaires aux hypothéses
ou la responsabilité repose sur une faute. La seule prise en compte de I’autorité permet de
déterminer le patrimoine devant supporter la charge de la réparation des dommages. Tel est le
cas de tous ces régimes prétoriens de responsabilité sans faute fondés sur une rupture d’égalité

devant les charges publiques.

Mais, d’un autre coté, lorsqu’il s’agit de s’intéresser aux régimes de responsabilité
sans faute fondés sur le risque et initiés par le juge (a I’exclusion donc des responsabilités

sans faute fondées sur la garde, lesquelles procedent d’un fondement différent), le constat

23 Les personnes privées peuvent en effet se voir reconnaitre la possibilité d’édicter des actes

réglementaires qui s’analysent sous la forme de prérogatives de puissance publique liées a I'activité
du service public dont elles ont la charge. Sachant qu’en I'espéce, cette derniére peut étre de nature
administrative (CE, ass., 13 mai 1938, Caisse primaire aide et protection, GAJA, précité, n°52 ; CE,
ass., 31 juillet 1942, Montpeurt, GAJA, précité, n°53) ou encore industrielle et commerciale (TC, 15
jgpvier 1968, Cie Air France c. Epoux Barbier, GAJA, précité, n°84).

Précité.
25 CE, sect., 22 février 1963, Commune de Gavarnie, AJDA 1963, p.208, chr. GENTOT (M.) &
FOURRE (J.) ; RDP 1963, p.1019, note WALINE (M.).
26 CE, ass., 30 mars 1966, Cie générale d’énergie radio-électrique, GAJA, précité, n°83.
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s’avére plutdt déroutant. Aucun ne peut étre rattaché a 1’exercice de I’autorité®’. Pour ce qui
est de ces responsabilités, I'imputabilité n’obéit pas a I’incarnation de I’autorité*®. Il faut en
déduire que le risque ne recueille pas les préférences du juge lorsqu’il s’agit de réparer, par
I’intermédiaire d’une responsabilité sans faute, les dommages résultant de 1’incarnation de
I’autorité. Par conséquent, 1’incarnation de I’autorité n’est pas considérée par le juge comme
I’exercice d’une activité risquée. Il s’agit 1a d’une analyse que 1’on peut considérer
raisonnable tant I’incarnation de I’autorité constitue le vecteur de I’exercice des activités des
personnes publiques. Si tel n’était pas le cas, I’ensemble des activités de 1’ Administration
consistant a I’incarnation de I’autorité devrait étre considéré comme 1’exercice d’un risque
devant faire 1’objet d’une responsabilité sans faute ; ce qui ne saurait étre raisonnablement
admissible. C’est pourquoi le risque s’attache davantage a des objets. C’est ainsi que
I’explosion d’un dépot de munitions amena le Conseil d’Etat a engager la responsabilité de
I’Etat pour risque’”. Mais n’importe quel risque n’est pas susceptible d’emporter la
responsabilit¢ de 1I’Etat. Encore faut-il que ce risque présente un caracteére suffisamment
extraordinaire afin qu’il puisse faire 1’objet d’une qualification en risque spécial. Seul le
risque spécial est alors réparé. Il faut ici en déduire que la manipulation par 1’ Administration
d’objets ne présentant pas un tel caractére ne conduit pas le juge a reconnaitre une
responsabilité pour risque. Par ailleurs ’appréciation du risque est susceptible de variations
dans le temps. Ce qui peut faire I’objet d’une telle qualification un temps donné, peut ne plus
en bénéficier quelques temps plus tard*®’. Ainsi le juge administratif accepte de réparer sur le
fondement du risque les dommages issus de I’emploi d’armes a feu®®', a I’exclusion toutefois
des grenades lacrymogénes®®. Pour ces derniéres, il considére que leur usage ne comporte pas

. . 2
de dangers exceptionnels. Tel est aussi le cas des matraques™®.

%7 | a responsabilité du fait des choses dangereuses, celle du fait de I'utilisation d’'une arme

dangereuse en particulier, doit étre écartée de I'analyse dans la mesure ou il s’agit d’'une
responsabilité du fait de choses a I'exclusion donc de tout usage de I'autorité — cf. introduction.

%8 En revanche ces régimes peuvent s’analyser sous un autre angle : la réception de l'autorité - cf.
infra.

%9 CE, 28 mars 1919, Regnault-Desroziers, GAJA, précité, n°34.

%0 HENETTE-VAUCHEZ (S.), « Responsabilité sans faute », RRPP, Dalloz, 2005, n°139.

%1 CE, ass., 24 juin 1949, Consorts Lecomte, D 1950, p.5, chr. BERLIA (G.) & MORANGE (G.); D
1949, 1ll, 61, concl. BARBET (M.) ; JCP 1949, II, 5092, note GEORGE (G.-H.) ; RDP 1949, p.583,
note WALINE (M.).

%2 CE, 16 mars 1956, Epoux Domenech, AJDA 1956, II, 226, chr. FOURNIER (J.) & BRAIBANT (G.) ;
R p.124, concl. MOSSET (C.).

%3 CE, sect., 8 juillet 1960, Petit, AIDA 1960, |, 157, chr. COMBARNOUS (M.) & GALABERT (J.-M.).
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En mati¢re de responsabilités sans faute fondées sur le risque, 1’autorité est hors-jeu.
L’imputabilité n’est alors réglée par 1’autorité que lorsqu’il s’agit d’une responsabilité sans
faute fondée sur la rupture devant les charges publiques. C’est ici la marque de la construction
jurisprudentielle du droit de la responsabilité¢ administrative. La jurisprudence administrative
s’inspire de 1’autorité pour déterminer les personnes susceptibles de voir leur responsabilité
engagée. En matiere d’incarnation de 1’autorité, c’est bien I’exercice de cette derniere qui
conduit a identifier le patrimoine qui devra supporter la charge de la réparation du dommage
des lors qu’un préjudice et un lien de causalité auront été établis.

A Dinverse des régimes de responsabilité sans faute a I’initiative du législateur, les
régimes prétoriens s’inspirent, pour partie, de considérations liées a I’autorité. On assiste alors

a une revalorisation prétorienne de 1’autorité.

2. Une revalorisation prétorienne de I’autorité

Tandis que le législateur délaisse I’autorité au profit d’autres considérations, le juge
administratif emploie 1’autorité comme un véritable critére d’imputabilité lorsqu’il s’agit de
s’intéresser aux différentes responsabilités sans fautes fondées sur une rupture d’égalité
devant les charges publiques. Que I’on ne s’y trompe pas : un tel constat n’est pas le fruit du
hasard.

Cette différence de posture s’explique par 1’action conjuguée de plusieurs facteurs.

Le premier d’entre eux tient a la spécificité du contexte entourant les interventions
législatives. Rappelons qu’elles sont avant tout conjoncturelles et le plus souvent
déconnectées de toute logique de réparation, voire de 1’autorité. Il faut comprendre par 1a que
le législateur ne se préoccupe que peu ou pas de la technique permettant d’aboutir a la
réparation ou a l’indemnisation. Il concentre en revanche son action sur le résultat, peu
importe le chemin emprunté pour y parvenir. Ainsi ’activité Iégislative peut étre guidée, en la
matiére, par des impératifs de rapidité (si ce n’est d’équité*®®). De telles considérations ne
laissent pas de place a ’autorité.

Le constat est identique en ce qui concerne le deuxieme facteur. Juge et législateur

entretiennent des rapports qui sont avant tout complémentaires’®. A titre d’illustration cette

%4 Responsabilité et socialisation du risque, Rapport public 2005, EDCE, p.226.

23 1pid..
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complémentarité s’exprime lorsqu’il s’agit de mettre en ceuvre la solidarité nationale. Il s’agit
d’une compétence exclusive du législateur mais aussi d’une limite a I’action du juge®®.

Enfin, un troisiéme facteur se rattache a I’office du juge. Lorsqu’il fait ceuvre créatrice,
il est davantage tenu d’¢laborer des constructions juridiques pertinentes que ne 1’est le
législateur. Les impératifs entourant 1’activité du juge et du législateur différent. Ainsi pour
garantir une meilleure prévisibilité de sa jurisprudence™’ le juge est davantage tenu a une
grille d’analyse capable de rendre son ceuvre cohérente. Dés lors il n’est pas rare de lire des
extraits de conclusions de rapporteurs publics (ex commissaires du gouvernement) qui
s’interrogent sur la nature d’un nouveau régime de responsabilité. L’objectif est de parvenir a
une articulation de ce dernier avec les autres régimes. L exemple le plus frappant se retrouve
dans les conclusions sur 1’arrét Gardedieu’™. S’interrogeant sur ’intégration du nouveau
régime de responsabilité qu’il propose, le commissaire DEREPAS conclut a une nature sui
generis du régime ainsi proposé. Ce souci de cohérence se manifeste toujours plus en ce qui
concerne I’imputabilité. Il se vérifie dans cet exemple, ou la responsabilité incombe a 1I’Etat
en raison de 1’autorité de la chose légiférée. Cette prérogative appartenant a 1’Etat, ¢’est alors
ce dernier qui doit réparer les conséquences dommageables qui peuvent survenir des suites de

cette activité.

L’autorité constitue alors un véritable critére d’imputabilité. Néanmoins il faut
contrebalancer cette conclusion avec le cas des responsabilités sans faute fondées sur le
risque. Mais en tout état de cause, I’autorité en tant que critére de I’imputabilité constitue
essentiellement 1’apanage du juge. C’est d’ailleurs ce dernier qui en a forgé les contours au fil
de sa jurisprudence. La validité de cette analyse se vérifie dés la gestation de la responsabilité

269

administrative. Tel est le cas de I’arrét Blanco’® et de ses précurseurs®’’ qui affrontent un

dogme de I’irresponsabilité constitu¢ avant tout comme une idée regue nullement consacrée

2% Rapport précité, p.227.

%7 Cette préoccupation se manifeste aussi dans le cadre du recours en excés de pouvoir. Pour
illustrer, il en est ainsi de la jurisprudence récente en matiére de redéfinition du champ des mesures
d’ordre intérieur dans le milieu carcéral : CE, ass., 17 décembre 2007, Planchenault, Boussouar &
Payet (trois espéces), AJDA 2008, p.128, chr. BOUCHER (J.) & BOURGEOIS-MACHUREAU (B.); D
2008, p.1015, obs. CERE (J.-P.), HERZOG-EVANS (M.) & PECHILLON (E.); RFDA 2008, p.87,
concl. GUYOMAR (M.) ; D 2008, p.820, note HERZOG-EVANS (M.) ; DA 2008, n°2, comm. 24, note
MELLERAY (F.); JCP 2008, Il, 10036, note NGAMPIO-OBELE-BELE (U.); JCP A & CT 2007, act.
1109, obs. ROUAULT (M.-Ch.).

88 concl. DEREPAS (L.), précitées.

%9 pracite.

0 voir notamment I'arrét Rotschild du Conseil d’Etat en date du 8 décembre 1855, p.707.
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dans les faits®’'. La responsabilité de 1’Etat est recherchée a raison des dommages qui peuvent
survenir du fait de ses activités qui traduisent son autorité.

Cette analyse se vérifie toujours lorsque 1’activit¢ dommageable correspond a
I’incarnation de 1’autorité. La responsabilité est imputée sur le patrimoine de la personne qui a
incarné 1’autorité a 1’origine du dommage. La nature administrative de cette responsabilité est
alors commandée par [’incarnation de [’autorité. Lorsqu’elle est dépersonnalisée la
responsabilité sera administrative. A I’inverse, lorsqu’elle est personnalisée, la responsabilité

ne sera qu’exceptionnellement administrative.

Section 2 : Incarnation personnalisée de ’autorité et imputabilité oblative

La détermination de I’imputabilité procede de la maniére dont I’autorité a été incarnée.
L’analyse précédente a permis de mettre en €évidence qu’une incarnation dépersonnalisée de
I’autorité (i.e. dénuée de toute subjectivité de la part de I’agent) conduit a imputer la charge de
réparation du dommage sur le patrimoine de la personne publique au nom de laquelle
I’autorité a été incarnée. L’imputabilité est alors exclusivement a charge de cette dernicre.
L’agent disparait derriere elle. Mais tel n’est pas le cas lorsque I’incarnation de I’autorité se
réalise dans des conditions ou la personnalité de I’agent se révéle.

En ce cas, dans le sillage de I’arrét Pelletier, I’'imputation ne devrait pas reposer sur un
patrimoine public mais exclusivement sur celui de I’agent au titre d’une faute personnelle.
Mais la réalité est plus complexe tant le raisonnement du juge prend en compte la diversité
des especes : I’imputation pourrait étre a charge d’un patrimoine public alors que le dommage
procede d’une incarnation personnalisée de ’autorité. C’est en ce sens que ’'imputabilité
devient oblative. La charge de la réparation du dommage pése sur un patrimoine public au
profit de 1’agent au nom de la satisfaction des « besoins d’autrui au détriment des siens
propres »*”*. Mais pour combler cet écart entre la responsabilité réelle (i.e. telle qu’elle aurait
dd résulter d’une stricte application de la jurisprudence Pelletier) et ’imputabilité, le juge
administratif a tenté de répartir la charge de la réparation du dommage dans le cadre d’une

contribution a la dette.

2" DEGUERGUE (M.), thése précitée, p.76 et s..
272 Définition du terme oblatif : « Qui cherche a satisfaire les besoins d’autrui au détriment des siens
propres », Le grand robert de la langue frangaise, tome 1V, 2001.
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Le raisonnement est alors le suivant. Dans un premier temps une imputation
administrative résultera d’une implication de I’autorité dans la réalisation du dommage. Il en
est ainsi toutes les fois ou le dommage proceéde de la conjugaison de 1’autorité et d’une faute
personnelle (§1). Par la suite, considérant qu’une imputabilité oblative ne fait pas obstacle a

un partage de responsabilité, il pourra s’effectuer dans la limite des actions en garantie (§2).

§1. Implication de I’autorité et imputabilité provisoire

Les raisons d’une imputation oblative sont doubles et puisent leur source dans une
distinction présidée par les considérations qui entourent I’implication de I’autorité dans la
réalisation du dommage. Il s’agit ici de ne pas perdre de vue I’analyse au terme de laquelle le
lien avec le service est pris en compte par la juge selon une logique causale’”.

Le dommage peut procéder a la fois d’une faute personnelle et d’une faute de service
concomitante. Mais il peut aussi procéder d’une faute personnelle qui ne se détache pas du
service. Ainsi dans les deux cas le service est impliqué dans la réalisation du dommage. Au
titre de cette implication de l’autorit¢é qu’il y a lieu de considérer comme active, la
responsabilité du gestionnaire pourra étre recherchée aussi bien pour la faute de service que
pour la faute personnelle, dans un premier temps au moins, ou encore selon une logique
oblative (par DI’entremise d’une faute personnelle qui ne se détache pas du service).
L’imputation oblative procede alors d’une implication active de I’autorité (A). Dans d’autres
hypotheses plus complexes, c’est 'implication passive de I’autorité qui peut étre source
d’imputabilité oblative. Il s’agit alors de se placer du coté de la victime. L’ implication passive
se traduira le plus souvent par la conviction de la victime de se soumettre a une autorité
régulierement incarnée alors que tel n’est pas le cas en réalité. Mais pour faciliter la réparation
du dommage et ajouter de 1’équité a une situation frappée d’injustice, elle disposera alors de
la faculté d’actionner la responsabilité de la personne publique dont 1’autorité a été exercée. Il
faut ici en déduire que ce mécanisme d’imputabilité oblative repose grandement sur une
implication de 1’autorité qui s’avere passive tant ’agent ne se trouvait pas dans une situation

permettant une incarnation dépersonnalisée de I’autorité (B).

213 BELRHALI (H.), Les coauteurs en droit administratif, LGDJ, 2003, p.128.
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A. L’implication active de I’autorité

En la matiére et a la condition que 1’autorité soit activement impliquée dans la
réalisation du dommage alors méme que le dommage procede d’une faute personnelle, le juge
administratif reconnait a la victime la possibilit¢ d’actionner la personne publique pour
I’ensemble des conséquences dommageables. Autrement dit, une imputabilité oblative pourra
résulter d’un dommage procédant d’un cumul de fautes. Tel est ainsi le cas lorsque le
dommage procéde de I’action conjuguée d’une faute personnelle et d’une faute de service’’".
L’imputabilité oblative résulte d’un cumul de fautes. Mais selon une jurisprudence classique,

elle sera aussi oblative lorsque le service ne se détachera pas de la faute®”

. On considere qu’il
s’agit d’un cumul de responsabilités.

On assiste alors a une garantie des fautes personnelles qui trouve son fondement dans
I’accomplissement par I’agent de ses obligations de service (1). C’est I'implication de

I’autorité qui commande une imputabilité oblative (2).

1. Une imputabilité par le truchement de I’autorité

L’incarnation de 1’autorit¢é n’est pas exclusive de la reconnaissance d’une faute
personnelle. Il faut ici en déduire qu’elle ne saurait jouer le role d’un parapluie au bénéfice de
I’agent avec pour objet de faire obstacle a une action en responsabilité a son encontre. Ainsi
I’incarnation de ’autorité peut se colorer de la subjectivité de I’agent. Lorsque tel est le cas le
juge sera en mesure de reconnaitre une faute personnelle. Toutefois dans certains cas, les
victimes seront autorisées a actionner la responsabilit¢ de la personne publique. Cette
possibilité consacrera alors une imputabilité oblative dés lors que le service sera amené a
garantir (pour le moins provisoirement®’®) une faute personnelle. Elle procéde d’un fondement
jurisprudentiel. Mais avant de 1’exposer, encore convient-il d’écarter les mécanismes
législatifs de garantie des fautes personnelles dés lors qu’ils n’aboutissent pas a une
responsabilité administrative. Tel est le cas de la responsabilit¢ du fait des magistrats

Coge L 27T L 278 . i~ 279
judiciaires”’’, des instituteurs™" et enfin de la responsabilité en raison des véhicules™".

214 CE, 3 février 1911, Anguet, GAJA, précité, n°22.

25 CE, 26 juillet 1918, Epoux Lemonnier, GAJA, précité, n°32. ‘

%76 Cf. Section 2 ; FRIER (P.-L.) & PETIT (J.), Précis de droit administratif, Montchrestien, 5°™ édition,
2008, n°879.

2" LO n°79-43 du 18 janvier 1979, modifiant 'ordonnance n°58-1270 du 22 décembre 1958.
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En dehors de ces mécanismes qui font figure d’exception, les fautes personnelles
susceptibles d’aboutir & une garantie sous impulsion du juge, sont classiquement présentées
sous la forme d’une dualité articulée autour de la distinction entre le service et I’exercice des
fonctions®™. Un premier type de fautes correspond a celles commises dans I’exercice des
fonctions ainsi qu’a I’occasion du service. C’est par exemple I’agent qui se livre a un exces de
comportement”™ ou encore & des préoccupations d’ordre privé®™*”. Depuis I’arrét Epoux
Lemonnier”® les victimes disposent de la faculté d’obtenir réparation auprés de la personne
publique.

Un second type de faute personnelle garantie par le service correspond a la faute
commise en dehors des fonctions mais non dépourvue de tout lien avec le service. L’agent
n’est plus considéré en situation d’exercer ses fonctions. Malgré tout, les faits se déroulent
pendant le temps auquel il doit se consacrer a ses obligations de service. Tel est le cas d’un
gardien de la paix ivre et dans un lieu étranger a celui ou il devait exercer ses fonctions, qui
blesse une personne tentant de le désarmer a 1’occasion d’une querelle®. La victime d’une
telle faute est en mesure d’actionner la responsabilité de la personne publique depuis les arréts
Mimeur, Defaux et Besthelmer, 1949°%. L arrét Mimeur est I'espéce la plus connue. Un
chauffeur militaire souhaitant rendre visite a sa famille s’est écarté de son itinéraire au retour
d’une mission. Quittant ses fonctions il demeure toutefois en service. C’est pourquoi le juge
administratif admit que la responsabilit¢ du service puisse étre recherchée a raison des
dommages commis.

La présente distinction s’appuie sur un lien temporel entre la faute personnelle et le
service. Ce lien temporel prend la forme de 1’exercice des fonctions. Ainsi dans les deux cas,

I’agent commet une faute alors qu’il se trouve en service ou pour le moins pendant les heures

278 ) oi du 5 avril 1937, précitée.
29 Loi n°57-1424 du 31 décembre 1957 attribuant compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer
sur les actions en responsabilité des dommages causés par tout véhicule et dirigés contre une
personne de droit public, JCP 1958, Ill, 22839 ; D 1958, L, 299, comm. AUBY (J.-M.) ; S 1958, L, 89,
note VIALA (A.). Pour une synthése: BENOIT (F.-P.), «La loi du 31 décembre 1957 sur la
responsabilité des personnes morales de droit public du fait des véhicules », JCP 1958, |, 1444 ;
WALINE (M.), « Tableau de la jurisprudence (1961-1972) sur les compétences contentieuses en
matiére d’accidents causés par des véhicules (loi du 31 décembre 1957) », RDP 1973, p.218.
20 CHAPUS (R.), Droit administratif général, précité, n°1525 et s..

Pour un exces de boisson : TC, 9 octobre 1974, Commune de Lusignan, p.477.
22 par exemple : détournement de fonds confiés a une receveuse des postes (CE, 21 avril 1937,
Delle Quesnel, p.423).
283 pracite.
24 CE, sect., 1°" octobre 1954, Bernard, p.505.
2 CE, ass., 18 novembre 1949, D 1950, p.667, note J. G.; JCP 1950, 5286, concl. GAZIER (F.) ;
RDP 1950, p.183, note WALINE (M.).
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de son service. Mais a I’inverse du second, la faute surgit dans le premier cas a 1’occasion de
I’exercice des fonctions. Elle se détache alors « intellectuellement » (CHAPUS, 2001)**® de
celui-la tandis que dans le second cas, la faute s’en détache « matériellement » (CHAPUS,
2001)®’. Mais I’agent demeure en service ou pour étre plus précis encore, pendant ses
horaires de service. C’est pourquoi le juge permet a la victime de rechercher la responsabilité
de la personne publique au nom de laquelle ’agent a incarné I’autorité de manicre personnelle
car, dans les deux cas, I’autorité est malmenée en raison d’une incarnation personnalisée. Des
lors, le dommage procéde certes d’une faute personnelle mais 1’autorité est activement
impliquée. En effet I’agent a incarné I’autorité. Mais cette incarnation s’est déroulée dans des
conditions qui traduisent sa personnalité. C’est la raison pour laquelle le juge permet a la
victime d’actionner une responsabilité administrative alors méme que le dommage procede

d’une faute personnelle.

De cette analyse, I’on est amené a constater que la distinction classique entre les deux
types de fautes personnelles susceptibles d’étre garanties, n’est pas pleinement convaincante
et n’emporte pas en réalité de conséquences juridiques distinctes. Elle emporte pour le mieux
des vertus pédagogiques mais ne permet pas d’expliquer I’ensemble de la jurisprudence. Ainsi
un exces de comportement survenant a I’occasion de 1’exercice des fonctions et pendant le
service de I’agent a été qualifié¢ de faute de service®®. Cette solution n’est pas évidente au
regard d’une approche classique. En 1’espece 1’agent a porté un coup a I’un de ses €léves alors
qu’il entendait le réprimander. Un tel comportement aurait pu faire 1’objet d’une qualification
de faute personnelle et on comprend mal pourquoi porter un coup a I’un de ses étudiants peut
faire I’objet d’une qualification de faute de service. C’est pourquoi une autre grille de lecture
de ces jurisprudences peut étre employée.

Il semblerait que I’implication de ’autorité (par le service) permette de déterminer
quelles sont les fautes personnelles susceptibles d’étre garanties. Lorsque 1’autorité est
activement impliquée dans la réalisation du dommage, le juge éprouve plus de facilités a
imputer la charge de la réparation du dommage sur le patrimoine de la personne publique. Tel
est ainsi le cas des arréts Lemonnier et Mimeur. En 1’espéce les agents se trouvaient en service

ou dans une plage horaire correspondant a 1’accomplissement de leur service, donc en

26 pracité, n°1525.

27 precité, n°1527.

28 TC, 13 février 1984, M. Bousmaha Djelloul et M. Bousmaha ben Charkit c. M. Forquet, RFDA
1985, p.391, note ABRAHAM (R.).
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situation « normale » pour incarner 1’autorité. Tel est aussi le cas de 1’arrét Bousmaha. Alors
en service, I’agent commet un fait susceptible de faire I’objet d’une qualification de faute
personnelle. Il n’en demeure pas moins qu’il a été commis a 1’occasion de I’accomplissement
de ses obligations de service. Peu importe alors que la faute personnelle se détache
matériellement ou intellectuellement des fonctions. L’autorité étant activement impliquée
dans la réalisation du dommage, le juge autorise alors la victime a actionner une
responsabilité administrative.

Quant au cumul de fautes, I’implication active de 1’autorité dans la réalisation du

dommage ne saurait étre démentie. Ainsi dans I’espece Anguet, 191 1%%

, un usager du service
public des postes subit un dommage dans des circonstances assez particulieres : le bureau de
poste a été¢ fermé prématurément. Dés lors 1’usager est invité a sortir par la partie du bureau
réservée aux employés. Il en a été¢ physiquement expulsé par un autre agent. Le Conseil d’Etat
considéra que la responsabilité procédait d’'une double faute. Une premiére consistant en la
fermeture du bureau de poste avant I’heure réglementaire. Il s’agit ici d’une faute de service ;
une seconde, de la brutalité par laquelle I’usager a été expulsé du bureau. Il s’agit d’une faute
personnelle. Une autre illustration du cumul de fautes est offerte par I’arrét Papon, 20022,
Le comportement que cet agent a manifesté lors des rafles de juifs & Bordeaux caractérise une
faute personnelle tant la gravité des faits ne saurait correspondre a une incarnation de
I’autorité. Mais le concours apporté par 1’Etat frangais a I’occupant allemand traduit une faute
de service. L’autorité est alors activement impliquée dans la réalisation du dommage. D¢s lors
les victimes bénéficient de la possibilité de diriger leur action aux fins de réparation a
I’encontre de I’Etat.

Considérant que le service a été activement impliqué dans la réalisation du dommage,

le juge accorde alors la réparation du dommage par le service. Ainsi I’imputabilité oblative

procede manifestement d’une implication active de I’autorité dans la réalisation du dommage.

2. Une autorité résultant du service

Il est possible de concevoir la faute personnelle selon ’approche classique consistant
en une triple distinction : les deux types de fautes personnelles susceptibles d’étre garanties et

la faute personnelle pure, qui ne ’est pas. Mais en tout état de cause, il est primordial de

29 pracité.
20 pracité.
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distinguer la faute personnelle pure qui est insusceptible de garantie, de celle qui autorise la
victime a actionner la responsabilité du gestionnaire du service. Dés lors, revenant sur la
distinction entre les deux types de fautes personnelles, si ’on admet que celle susceptible
d’étre garantie peut faire I’objet d’une délimitation a 1’aide de I’autorité, c’est aussi la faute
personnelle pure qu’il importe de délimiter. Une telle analyse devrait aboutir au constat que

I’autorité est impliquée par le service.

Pour identifier une faute personnelle, le juge n’a d’autre possibilité (en 1’absence de
violation ou de manquement a une obligation préexistante) que de recourir a la technique du
standard. Plus précisément, il emploie successivement deux standards. Dans un premier
temps, le juge décele une faute. Elle sera déduite de la confrontation des faits (i.e.
I’incarnation dommageable de 1’autorité) a un standard de bonne Administration. Ainsi le juge
administratif procéde en quelque sorte de la méme maniére que le juge judiciaire, lorsqu’il
s’interroge au regard du standard du bonus pater familias. Un tel procédé comporte des

7291
(v

risques tel qu'un manque d’objectivité¢” . Malgré tout, dans un second temps, le juge utilisera

un autre standard pour déterminer si la faute ainsi déduite revét I’aspect d’une faute
personnelle. Il est ainsi conduit & apprécier la faute personnelle de maniére abstraite®”?.

Par conséquent, la distinction entre la faute personnelle et la faute de service procede
de la référence successive a deux standards : celui de la bonne administration et celui du bon
administrateur. Le premier permet de faire surgir la faute tandis que le second conduit a
réaliser le départ entre la faute personnelle et la faute de service. Mais puisque le juge admet
que certaines fautes personnelles puissent faire 1’objet d’une garantie par le service, ce dernier
doit alors recourir a une troisieme étape correspondant a I’écrémage des fautes personnelles.

Cette opération le conduit alors a distinguer la faute personnelle pure de celle susceptible

d’étre garantie par le service.

Des auteurs se sont déja engagés sur la voie de la redéfinition de la faute personnelle
(MAUBLANC J.-P. & FERNANDEZ-MAUBLANC L.-V., 2003)*’. 1l s’agissait pour ces

derniers de restreindre la portée de la distinction en enserrant davantage la définition de la

291 GAUDEMET (Y.), Les méthodes du juge administratif, LGDJ, 1972, p.47.

22 RIALS (S.), Le juge administratif et la technique du standard, LGDJ, 1980, p.309 ; FRIER (P.-L.) &
PETIT (J.), précité, n°877.

% « La faute personnelle de I'agent public : une notion juridique indéfinissable ? », Mél. Lapoyade-
Deschamps, PU Bordeaux, 2003, p.631 : « il nous parait que la notion de faute personnelle doit étre
maintenue, mais a condition de I'enserrer dans des limites précises, étroites et objectives ».
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faute personnelle dans des limites plus étroites. Mais un autre raisonnement offert par
’autorité est possible.

Si I’on admet que la faute de service correspond a une incarnation dépersonnalisée de
’autorité et que la faute personnelle pure fait disparaitre I’autorité, alors il devient possible de
raisonner en terme d’incarnation de 1’autorité : le service garantit les fautes qui résultent de
I’incarnation de 1’autorité. Ou bien cette incarnation est dépersonnalisée et I’imputabilité pese
exclusivement sur le gestionnaire du service. Ou bien elle est personnalisée, I’imputabilité
repose alors de maniére oblative sur le patrimoine de ce dernier. Mais si I’autorité devait
disparaitre derriére 1’agent, alors seule la responsabilité de ce dernier serait en mesure d’étre
recherchée. Le champ de la faute personnelle pure se réduit alors a la seule faute qui porte la
marque de ’agent & I’exclusion de toute possibilité de rattachement au service®””.

Une telle analyse explique ainsi que voie de fait et faute personnelle puissent se
cumuler lorsque les « circonstances constitutives de la voie de fait révelent au surplus une
intention maligne de ’agent ou tout autre élément caractéristique de la faute personnelle »**°.
A contrario I'incarnation de ’autorité n’est pas exclusive de la reconnaissance d’une faute
personnelle, ce qui justifie une imputation administrative lorsque le dommage procéde d’une
incarnation personnalisée de I’autorité. Ainsi I’idée d’une faute personnelle concomitante a
I’incarnation de I’autorité a été ’objet d’arréts récents. Le Conseil d’Etat a jugé en 2007°°°
que la gravité de la faute personnelle n’interdit pas la victime d’actionner la responsabilité de
la collectivité des lors que la faute n’est pas détachable du service, autrement dit dés lors
qu’elle survient a I’occasion de I’incarnation de 1’autorité. L’idée se retrouve aussi dans

I’hypothése ot coexistent une faute de service et une faute personnelle distincte™’. 11 s’agit

d’une solution déja consacrée en 1911 au titre du cumul de fautes™®.

Par conséquent c’est bien I’implication active de I’autorit¢é qui conduit & une
imputabilité oblative. Or cette autorité se manifeste trés précisément par le service. L’autorité
est en effet impliquée par le service. C’est alors le lien que la faute va entretenir avec le
service qui va permettre de réaliser le départ entre la faute personnelle pure et celle

susceptible d’étre garantie étant entendu que le lien se traduit par I’implication active du

24 pouc (R.), Les frontieres de la faute personnelle et de la faute de service en droit administratif

francais, LDGJ, 1963, p.85.

2% MOREAU (J.), « Responsabilité des agents et responsabilité de I'administration », Juris classeur
administratif, 2008, p.16.

2% CE, 2 mars 2007, Société Banque frangaise commerciale de I'océan Indien, AJDA 2007, p.503.

297 Arrét Papon, précité.

298 Arret Anguet, précité.
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service. Il a pour fonction de lier la faute au service, sachant que cette liaison n’est pas

naturelle des lors que s’intercale 1’agent.

Il importe désormais de dresser les contours du lien avec le service afin d’en dresser
une définition.

D’une maniere générale le lien avec le service suppose avant tout la présence
d’¢éléments contextuels qui se rattachent aux obligations de service lesquelles contraignent
I’agent. Il peut s’agir de la hiérarchie. En théorie, I’agent qui se limite a exécuter un ordre
provenant de sa hiérarchie ne s’exposera pas a I’engagement de sa responsabilité si jamais un
dommage survenait. Il en est ainsi du fonctionnaire qui modifie sous les ordres du maire un
plan d’urbanisme. Sa responsabilité personnelle ne saurait étre engagée dans la mesure ou il
« n’était animé par aucun intérét personnel »*°. 1l en est de méme de I’agent qui utilise un
véhicule du service a ses fins personnelles mais avec [’autorisation de son supérieur
hiérarchique. La responsabilité du service peut alors étre recherchée, bien que I’autorisation
soit irréguliere®™. Le raisonnement est identique dés lors que I’agent se conforme & un ordre
de mission. Toutefois encore faut-il, pour que tel soit le cas, que I’objet de la mission
s’inscrive dans le prolongement du service™'. Dans les hypothéses évoquées précédemment,
le service se trouve activement impliqué dans la réalisation du dommage. Ce faisant, il est
possible d’ériger le lien entre la faute et le service afin de dégager 1’agent de toute
responsabilité.

Force est alors de constater que l’autorité est le dénominateur commun entre ces
facons de lier la faute au service. Elle est diffusée par le service. Elle est alors essentiellement
contextuelle : une imputabilité oblative sera la conséquence d’une autorit¢ malmenée, peu
importe que 1’agent soit ou non en fonction. Ainsi, selon la distinction classique des fautes
personnelles, le premier type caractérise la faute survenant pendant les obligations de service
de I’agent. L’agent se trouve en service, 1’autorité du service est alors diffusée. En ce qui
concerne le second type de faute personnelle, le juge consideére que le service ne se détache
pas de la faute. Cela signifie que la faute est intervenue dans un contexte d’autorité. La encore
le service est li¢ a la faute. Il est ainsi possible de lire que « La responsabilité de la personne

publique est subordonnée a la condition que le fait conserve un lien de rattachement suffisant

29 TC, 19 octobre 1998, Préfet du Tarn ¢. CA de Toulouse, JCP 1999, 10225, concl. SAINTE-ROSE

3

%'CE 12 juin 1936, Section Vannier, p.643.
%1 CE, 14 mai 2008, Mme Pajot, AJFP 2008, p.251.
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avec le service »”*. La question de savoir si ’agent se trouve en fonction importe peu. C’est
alors I’implication active de I’autorité qui conduit le juge a autoriser les victimes a actionner
la responsabilit¢ de la personne publique au titre d’un cumul de responsabilités. Une
imputabilit¢ oblative est donc subordonnée a I’implication active de 1’autorit¢ dans la
réalisation du dommage. Cette derni¢re résulte de 1’accomplissement par 1’agent de ses
obligations de service ; c’est a dire de I’incarnation de 1’autorité. Ainsi « (...) présente, en

o . . . . 303
principe, un lien avec le service tout acte accompli pendant le temps du service »” .

Cette grille de lecture ne saurait toutefois suffire des lors qu’elle ne permet pas
d’expliquer I’ensemble des solutions jurisprudentielles déja admises. Il convient en effet de la
compléter par une autre analyse consistant a déterminer ce que recouvre la faute personnelle
dépourvue de tout lien avec le service. C’est ici qu’entrent en cause d’autres considérations

liées a I’implication de I’autorité.

B. L’implication passive de I’autorité

La faute personnelle dépourvue de tout lien avec le service ne saurait s’opposer
directement a celle résultant d’une implication active de 1’autorité. D’autres solutions entre la
faute personnelle pure et ce type de faute personnelle susceptible d’étre garantie doivent étre
mises en évidence des lors qu’elles autorisent la victime a rechercher la responsabilité de la
personne publique en I’absence d’une implication active de 1’autorité. Tel est ainsi le cas
lorsque I’autorité sera passivement impliquée.

Que faut-il comprendre par I’implication passive de 1’autorité¢ ? La différence est la
suivante : dans le cadre de 1’analyse précédente 1’autorité fait I’objet d’une incarnation par un
agent. Cette incarnation a été€ pour ce dernier 1’occasion de manifester ses intéréts personnels
mais il demeure dans une situation ou il exerce ses obligations de service. La faute
personnelle survient alors méme que 1’agent se trouve en service. Il y a donc une implication
active de ’autorité. Par conséquent I’implication active de I’autorité suppose une incarnation
de cette dernicre. Autrement dit la faute personnelle doit surgir a 1’occasion de

I’accomplissement des obligations de service incombant a 1’agent.

%02 WECKEL (Ph.), précité, p.1554.
%93 BENOIT (F.-P.), note sous I'arrét Bernard, précité, D 1954, p.167.
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A D'inverse, ’implication passive de ’autorité ne requiére pas I’accomplissement par
I’agent de ses obligations de service. Elle ne postule pas que ce dernier se trouve en service au
moment ou le dommage est produit. Mais le fait dommageable se produit dans un contexte
qui n’est pas sans rappeler celui caractérisant une incarnation de l’autorité. C’est cette
apparente similitude qui conduit le juge a autoriser la victime a actionner la responsabilité de

la personne publique alors méme qu’une faute personnelle est commise.

Une telle possibilité recouvre deux hypothéses. Primo 1’agent est dans une situation
qui confére a la victime toutes les apparences qu’il incarne 1’autorité. Bien que cela ne soit pas
le cas, la victime est convaincue de se trouver face a un agent en service. Une telle méprise ne
peut étre le fruit du hasard. Elle suppose que ’agent ait manifesté une attitude qui puisse se
rattacher a celle qui caractérise la situation d’un agent accomplissant ses obligations de
service. C’est I’hypothése du dévoiement de I’autorité (1). Secundo I’autorité ne sera pas
apparente. Elle participera néanmoins de manicre incidente a la réalisation du dommage. 11

importe ici de traquer I’empreinte de I’autorité (2).

1. L’autorité dévoyée

Le dévoiement de l’autorité fait appel a la théorie des apparences: la victime a
I’intime conviction de se soumettre a une autorité incarnée par un agent dans le cadre de ses
obligations de service. Toutefois bien qu’elle ait subi un dommage, elle ne disposera pas de la
possibilité d’actionner la responsabilité de la personne publique au nom de laquelle 1’agent
semblait agir. Le juge retiendra en effet une faute personnelle insusceptible de se rattacher au
service et seul le juge judiciaire sera alors compétent pour se prononcer sur l’action en
réparation. Tel est le cas du douanier qui utilise son uniforme afin de satisfaire ses ambitions
personnelles en dehors de ses obligations de service. Tentant ainsi de régler un conflit d’ordre
privé, une altercation s’achéve par un meurtre’®. Bien qu’il soit commis & I’aide de 1’arme de
service du douanier, le juge retiendra une faute personnelle’”. La faute est également
insusceptible de se rattacher au service lorsqu’un pompier s’adonne a des activités pyromanes

en dehors de ses heures de service. Bien qu’il ait utilisé ses connaissances acquises a

%% CE, 23 juin 1954, Dame veuve Litzler, p.376.
%% pour des faits similaires : CE, 12 mars 1975, Pothier, RA 1975, p.268, note MODERNE (F.).
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I’occasion de son métier pour commettre ses méfaits, le juge ne retiendra qu’une faute
personnelle pure®™.

Pour ces hypothéses le juge ne succombera pas aux apparences. Le dévoiement de
’autorité est suffisamment grave pour que seule une faute personnelle puisse étre retenue. Le
service ne saurait en aucun cas occuper le role d’un assureur tous risques. La victime n’a alors

d’autre choix que d’actionner la responsabilité personnelle de 1’agent.

Derriére cette solution se profile la problématique du statut de la victime en matiére de
réparation. Convient-il de se placer uniquement du c¢6té de la victime®®’ et de céder ainsi aux
apparences ? De prime abord séduisante, une réponse positive a cette interrogation se heurte
néanmoins a plusieurs obstacles. Que 1’on songe notamment a I’analyse subjective a laquelle
le juge devra se livrer. Il lui reviendra en effet de déterminer si la victime pouvait
légitimement étre convaincue de se confronter, au moment de la réalisation du dommage, a
une autorité régulieérement incarnée. Par ailleurs, une telle solution impliquerait dans le méme
ordre d’idée de prendre position en faveur d’une réparation facilitée des victimes. Cela ne
manquerait pas d’apporter des désagréments et bouleversements a la théorie de Ia
responsabilité®®. Une telle perspective est d’autant plus pesante lorsque ’on sait que la
théorie des apparences est avant tout destinée a valider, sous certaines conditions, des actes
juridiques a priori non valides®®. Ce serait alors reconnaitre aux individus un droit de se fier
aux apparences’ *. Dans une telle optique, garantir 4 la victime d’obtenir réparation de son
dommage auprées d’une personne publique conduit a protéger les intérét financiers d’un agent
pourtant de prime abord responsable sur ses propres deniers et d’alourdir d’autant les charges
pesant sur les finances publiques’''. Le juge choisit donc la facilité et le raisonnable plutot
que d’effectuer un choix qui se caractérise par sa complexité a mettre en ceuvre, et discutable

en son principe.

%% CE, 13 mai 1991, Société d’assurances Les Mutuelles Unies, LPA 27 mai 1992, p.15, note
PACTEAU (B.) ; DA 1991, n°351 ; RDP 1991, p.1462.
%7 STARCK (B.), « Domaine et fondement de la responsabilité sans faute », RTDCiv 1956, p.475.
Bien que cette analyse soit développée en matiére de responsabilité sans faute, il n’en demeure pas
moins qu’elle affecte aussi les responsabilités pour faute dés lors que I'on s’intéresse a la causalité,
au préjudice indemnisable ou encore au régime de la responsabilité.
%8 Cela a déja été prouve du coté de la responsabilité privée : BOURDOISEAU (J.), thése précitée.
%9 JOUVE (E.), « Recherches sur la notion d’apparence en droit administratif francais », RDP 1968,
5)1.0283 ; Spéc. p.294.

Ibid..
" BORDIER (D.), « La faute personnelle, I'agent public et les finances publiques », AJDA 2008,
p.2319.
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Le dévoiement de I’autorité n’aboutit donc pas a une imputabilité oblative. La
question aurait néanmoins pu se poser avec acuité lorsque I’on place ’analyse sur le terrain
des fonctionnaires de fait, voire du co6té des collaborateurs occasionnels et bénévoles du

service public.

La théorie des fonctionnaires de fait recouvre trois hypothéses’'>. Il s’agit, pour la
premicre, de valider des actes pris par des individus qui s’immiscent dans les activités de
I’ Administration. Cette validation est néanmoins soumise a la réunion des deux conditions
suivantes : d’une part, les actes d’administration doivent s’inscrire dans un but d’intérét
général. D’autre part, ces actes doivent étre justifiés par une nécessité prégnante (ex : il en est
ainsi d’un groupe d’individus qui met en place un « Comité municipal » pour pallier le départ
des autorités municipales’") induite par une période de circonstances exceptionnelles. La
deuxieme hypothése tend a protéger les tiers en raison des apparences par lesquelles ces
derniers ont pu étre légitimement influencés. L’individu doit ainsi avoir exercé ses fonctions
selon une investiture plausible. Cela suppose alors selon E. JOUVE®", un élément visible
(exercice « public, paisible, normal » de la fonction) et un élément psychologique (« bonne foi
du tiers et de ’autorité de fait »). Enfin, la troisiéme hypothése s’inscrit dans le contexte trés
particulier de I’annulation par le juge des nominations illégales d’agents publics. C’est
semble-t-il ici que s’inscrit le coeur de la théorie des fonctionnaires de fait tant cette derniére
trouve avant tout ses justifications dans le souci de préserver la continuité du service public
ainsi que la stabilité des situations juridiques®"’.

Il apparait au terme de cette présentation synthétique que seule la seconde hypothése
est en mesure de retenir 1’attention. Elle correspond a 1’acte de dévoiement de 1’autorité. C’est
d’ailleurs en ce sens que s’inscrit une partie de I’analyse de JEZE (1914)’'°. Toutefois la
théorie des fonctionnaires de fait n’apporte, au regard de I’imputabilité oblative, aucun
¢lément de réponse nouveau. Si ’on admet que cette théorie vise a valider des actes, il s’agit
alors de régulariser une situation et de I’analyser selon une approche classique (i.e. situation
de I’agent public au regard de son employeur public). Ainsi la théorie des fonctionnaires de

fait vise avant tout a ramener dans le giron du droit administratif des situations qui s’en

%12 \VEDEL (G.) & DELVOLVE (P.), Droit administratif, Tome 2, PUF, 1990, p.296.

%13 CE, 5 mars 1948, Marion, p.113.

314 « Les situations juridiques apparentes », précité, p.295.

%15 Pour un exemple récent : CE, sect., 16 mai 2001, Préfet de Police ¢. M. Mtimet, AJDA 2001, p.643,
chr. GUYOMAR (M.) & COLLIN (P.).

'® « Essai d’une théorie générale des fonctionnaires de fait », RDP 1914, p.48.
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seraient échappées en raison d’un critére organique (i.e. auteur de 1’acte). Or, dans la mesure
ou le droit de la responsabilité administrative n’admet pas d’imputabilité oblative pour une
autorité¢ dévoyée, la question de savoir ce qu’il en est du coté du fonctionnaire de fait devient

alors sans intérét.

Il convient aussi d’écarter un quelconque apport de la théorie des collaborateurs
occasionnels et bénévoles du service public. Elle vise avant tout a réparer les dommages subis
par ces derniers et rares sont les hypothéses abordées par le juge administratif ou il se
prononce sur la responsabilit¢ de 1’Administration du fait d’un dommage commis par un
collaborateur occasionnel et bénévole. Une fois le juge s’est prononcé dans le sens d’une
assimilation entre le collaborateur et un agent public. L’ Administration garantit alors les
fautes de service que les collaborateurs occasionnels et bénévoles peuvent commettre. Cette
analyse résulte d’une lecture in extenso de la jurisprudence Compagnie d’assurances
I"Urbaine et la Seine, 1957°". En I’espéce le sieur Blanchard a provoqué un dommage alors
qu’il se rendait, sur appel du tocsin, vers le lieu d’un incendie. Le juge a implicitement
subordonné la garantie du dommage par le service a la participation effective du collaborateur
occasionnel au service public. Il conclut que les agissements de ce dernier n’ont pu engager la
responsabilité du service public. Ainsi un collaborateur occasionnel est parfois considéré
comme un fonctionnaire de fait lorsque 1’on s’intéresse a la validation de ses actes et faits -

JOUVE, 1968.

L’implication passive de I’autorité lorsqu’elle est dévoyée ne permet pas d’aboutir a
une imputabilité oblative. Jusque 14, le juge renonce a imputer la réparation de dommages sur
un patrimoine public au seul motif que la victime se soumettait aux seules apparences de
I’autorité. La question se pose désormais de savoir ce qu’il en est du coté du coté de la

participation incidente de 1’autorité a la réalisation du dommage.

2. La participation incidente de I’autorité

La participation incidente de 1’autorité se distingue de dévoiement dés lors qu’elle ne

se limite pas a une simple question de validité portant sur une apparence. Si ’autorité n’est

317 CE, sect., 22 mars 1957, AJDA 1957, 11, p.185, chr. FOURNIER (J.) & BRAIBANT (G.).
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pas a I’origine directe du dommage, une analyse minutieuse de la chaine causale conduira
néanmoins a déceler sa présence. L’autorit¢ aura alors participé accessoirement a la

réalisation du dommage. C’est en ce sens qu’elle est incidente’'®

et permettra a ce titre la
garantie d’une faute personnelle. La participation incidente de I’autorité a la réalisation de
dommage permet une telle garantie.

Ainsi ’imputabilité rejoint ici la causalité au point d’en devenir tributaire et au risque
d’affronter les difficultés inhérentes a une notion qui ne manque pas de laisser perplexe
(ESMEIN, 1964)*" tant elle se révéle « rebelle a toute systématisation » - SABARD, 2007°%.
Pour mémoire, la causalité fait I’objet de deux théories™' : I’équivalence des conditions et la
causalité adéquate. Au terme de la premicre, tous les faits et actes sont également considérés
au regard de la réalisation du dommage. D¢s lors, n’importe lequel d’entre eux est susceptible
de déterminer I’imputabilité. Quant a la seconde, il s’agit de subordonner la réparation a la
condition que le dommage puisse raisonnablement résulter de 1’activité invoquée par la
victime. Cette approche de la causalité retient les faveurs du juge administratif’**. Son office

revient alors a identifier la cause la plus vraisemblablement directe et immédiate du dommage

- BENOIT, 1957°%.

Ainsi a I’inverse du dévoiement, le juge retiendra une faute personnelle non dépourvue
de tout lien avec le service lorsqu’un gardien de la paix blessera mortellement un collégue lors
de la manipulation de son arme de service’’*. Une telle solution pourrait surprendre tant
I’agent n’était pas en service au moment des faits. Mais 1’utilisation de I’arme de service ne
correspond pas ici a un dévoiement de 1’autorité des lors que 1’agent n’était pas animé par des
motivations personnelles. C’est bien la double circonstance que celui-la ne se trouvait ni en

service ni en fonction, qui conduit le juge a qualifier cette maladresse de faute personnelle.

%18 Est « incident » tout ce « qui survient accessoirement » ou « qui est accessoire, non essentiel » -
Le nouveau petit Robert de la langue frangaise, précité.
319 ESMEIN (P.), « Le nez de Cléopatre ou les affres de la causalité », D 1964, p.205.
%0 SABARD (0.), La cause étrangere dans les droits privé et public de la responsabilité
extracontractuelle, LGDJ, 2008, p.405.
%21 En réalité il y en a trois. Il s'agit de la théorie de la proximité de la cause qui consiste & ne retenir
que le dernier fait afin d’établir la causalité. Toutefois cette troisieme ne retiendra pas notre attention.
La justification de cette exclusion est la suivante: elle ne trouve pas de terrain propice a son
développement en droit frangais - DEGUERGUE (M.), « Causalité et imputabilité », précité, p.8.
%22 gachant toutefois que le juge ne s’enferme pas dans une théorie de la causalité. Il préfére ainsi le
Ezrsagmatisme a tout dogmatisme ; quitte a verser dans 'empirisme des solutions.

BENOIT (F.-P.), « Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé (probléemes
de causalité et d’'imputabilité) », JCP 1957, |, 1351, spéc. n°20.
324 CE, ass., 26 octobre 1973, Sadoudi, D 1974, p.255, note AUBY (J.-M.) ; RDP 1974, p.936, concl.
BERNARD (A.); AJDA 1973, p.582, chr. FRANC (M.) & BOYON (M.); JCP 1974, ll, 17596, note
FRANCK (C.) ; RDP 1974, p.554, note WALINE (M.).
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Toutefois la participation incidente de 1’autorité a la réalisation du dommage (utilisation d’une
arme de service en dehors du service et des fonctions) le conduit a reconnaitre une faute
personnelle non détachable du service. En revanche, si elle avait ét¢ commise en service, il ne
fait aucun doute que le juge aurait retenu une qualification de faute de service.

Un autre exemple intéressant permet d’illustrer le cas d’une participation incidente de

1autorité. 11 s’agit de I’arrét Epoux Raszewski, 1988°%

. Un gendarme est parvenu a échapper
aux enquétes portant sur des meurtres et en commettre un nouveau grace aux informations
qu’il recueillait en raison de ses fonctions qu’il exercait au sein de la circonscription ou il
avait commis les meurtres. Ces derniers n’ont pas ét¢ commis pendant son service, c’est ce
qui explique que le juge a retenu une qualification de faute personnelle. Néanmoins,
considérant que 1’agent a pu commettre d’autres meurtres grace aux moyens mis a sa
disposition par le service, le juge a admis que ce dernier ne se détachait pas de la faute.
Retenant ainsi une faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le service, les victimes
ont alors bénéfici¢ de la possibilité d’actionner la responsabilité de la personne publique.
C’est bien la participation accessoire du service, et donc de son autorité, a la réalisation du
dommage qui conduit le juge a admettre une imputabilité oblative. Le lien avec le service
étant établi, la responsabilité du gestionnaire peut alors étre actionnée.

Cette logique de I’implication se retrouve aussi en droit privé ou I’imputation peut
procéder non plus d’une logique causale mais plus largement, selon les termes employés,
d’une logique « normative ». C’est-a-dire qu’il convient de dépasser I’approche causale au
profit d’une analyse plus globale centrée sur I’implication de ’autorité. Le lien avec le service
peut ainsi résulter d’un acte de volonté. A titre d’exemple, une telle implication pourrait se
justifier par la survenance du dommage dans la sphere d’autorité¢ du débiteur - LEDUC,
2007*%, Cette circonstance justifie alors I’émergence d’un lien avec le service et donc d’une

responsabilité administrative.

L’autorité permet alors de faire le départ entre deux hypothéses pourtant ténues : celle
de I’agent utilisant son uniforme et son arme de service en dehors de ses obligations de
service pour commettre un crime (Litzler, 1954) et celle de I’agent utilisant les informations
du service avec la méme finalité (Epoux Raszewski, 1988). Dans le premier cas 1’autorité est

dévoyée, alors que dans 1’autre, obtenir de telles informations, constitue une conséquence de

325 CE, 18 novembre 1988, D 1989, p.346, sc. MODERNE (F.) & BON (P.) ; JCP 1989, II, 21211, obs.
PACTEAU (B.) ; LPA 22 septembre 1989, p.11, note PAILLET (M.).
326 | EDUC (F.), « Causalité civile et imputation », Lamy Droit civil 2007, n°40 (supplément), p.21.
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I’accomplissement par 1’agent de ses obligations de service. Directement en cause dans le
premier cas en raison des apparences et indirectement impliquée dans le second, I’incarnation
de D’autorit¢ permet d’expliquer une différence de solution : faute personnelle pure (soit,
imputabilité exclusivement a charge de 1’agent) dans le premier cas et faute personnelle non

détachable du service (soit, imputabilité oblative) pour le second.

C’est par ailleurs 1’existence d’un lien avec le service qui permet d’aboutir a une
imputabilité oblative dans 1’hypothése Raszewski : « Tout au plus, le service, en n’identifiant
pas immédiatement |’auteur des méfaits compte tenu de sa qualité, a permis qu’il demeure et

rencontre ensuite sa victime » - MODERNE, 1988°%.

Les analyses du professeur MODERNE et de DOUC-RASY se rejoignent alors sur ce
point. Dans le méme ordre d’idée, la seule présence des moyens du service dans la réalisation
du dommage, lorsque leur utilisation ne révele pas une usurpation, peut ainsi conduire le juge
a ériger une faute de service. Tel a été le cas de I’affaire des écoutes téléphoniques®™.

Poursuivant I’analyse sur ce lien de service dans I’hypothése de la participation
incidente de 1’autorité a la réalisation du dommage, il devient possible d’élaborer une échelle
de proximité entre le fait dommageable et le service. Cette échelle porterait alors sur les
caractéristiques entourant I’incarnation de I’autorité. Par conséquent, il importe de distinguer
les hypotheses suivantes : ou bien le dommage procéde d’une incarnation dépersonnalisée de
I’autorité et la liaison avec le service aboutit & une faute de service. Ou bien le dommage
procéde d’une incarnation personnalisée. En ce cas une imputabilité oblative ne saurait
émerger que dans la limite d’une faute personnelle insusceptible d’étre garantie. En effet cette
derni¢re est un obstacle a toute possibilit¢ de liaison avec le service. Il est ainsi possible de
lire dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, que dans 1’hypothese ou « le dommage provient
exclusivement d’une faute personnelle détachable de [’exercice des fonctions, [’agent qui ’a
commise ne peut au contraire, quel que soit le lien entre cette faute et le service, obtenir la

garantie de I’administration », arrét Papon, 2002°%.

32T Note précitée.
328 Trib. Correctionnel de Paris, 9 novembre 2005, cité par BORDIER (D.), « La faute personnelle,
I'agent public et les finances publiques », précité.

Précité.
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Le lien avec le service permet alors de discriminer les hypothéses ou I’imputabilité
présentera un caractére oblatif de celles ou tel ne sera pas le cas®'. Toutefois dans le cas
d’une imputabilité oblative, le juge permet de réaliser un partage définitif de la responsabilité

a I’aide d’actions récursoires. L’imputabilité oblative est alors essentiellement provisoire.

Synthése :

Faute personnelle

e e Effacement de 'autorité

Faute personnelle
non détachable

e Incarnation personnalisée de

T i, 7
du service I'autorite

e Incarnation dépersonnalisée

Faute de service \ "
de l'autorité

Incarnation Incarnation
personnalisée de dépersonnalisée
I'autorité de l'autorité
e N e A
I — . Autorité fautive :
| Implication active || .
d . faute de service /
u service ;
faute du service
. J/ . J
e N e N
Implication
__| passive du service | Autorité non
- participation fautive
incidente

%0 Pour une illustration récente : CE, 2 juin 2010, Mme Fauchére, AJDA 2010, p.2165, note
DEFFIGIER (CL.).
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Prise en charge par le service :
imputabilité exclusive / oblative -

§2. Imputabilité oblative et partage définitif de la responsabilité

La prise en charge par une personne publique de la réparation des dommages
consécutifs a une incarnation personnalisée de 1’autorité ne fait pas obstacle a ce qu’elle se
retourne ensuite contre son agent. Il s’agit de faire supporter a ce dernier la part de
responsabilité correspondant a sa faute personnelle. Mais il ne faut pas non plus occulter la
possibilité pour 1’agent d’exercer une action récursoire (ou subrogatoire s’il s’agit de son
assureur) a I’encontre de son employeur public. En effet une condamnation de 1’agent par le
juge judiciaire et a raison d’une faute personnelle, n’empéche pas ce dernier d’exercer une
action récursoire contre la personne publique s’il estime que le dommage procede d’une faute
de service. Ainsi la question se pose de savoir quel est le role occupé par 1’autorité dans ces
actions récursoires et subrogatoires.

L’objectif des développements qui suivent est alors d’envisager successivement ces
deux actions qui se déroulent invariablement dans le cadre de rapports de droit public et par

voie de conséquence, devant le juge administratif. Il s’agit d’un principe acquis deés 1954 avec

100



1arrét Sieur Moritz’! qui a pour objet de mettre un terme a la dissociation entre imputabilité
et responsabilité™? et de faire ainsi peser la charge de la réparation des dommages sur le
patrimoine du responsable de ces derniers. L’imputabilité n’est alors plus provisoire
(obligation a la dette) mais tend a devenir définitive (contribution a la dette). Il s’agit d’une

idée commune a 1’action de 1’ Administration (A) et de 1’agent (B).

A. L’action de ’Administration

L’action de I’Administration a I’encontre de 1’un de ses agents est logiquement
subordonnée a I’existence d’une faute personnelle de ce dernier. En 1’absence, le mécanisme
de garantie des fautes de service n’autorise pas une action en contribution a la dette. Par
conséquent 1’action de 1’ Administration apparait fortement liée a I’autorité. Pourtant 1’analyse
de ces mécanismes conduit a nuancer ces propos. Ainsi alors que I’action subrogatoire n’est

que partiellement liée a 1’autorité (1), I’action récursoire apparait déli¢e (2).

1. Une action subrogatoire partiellement liée a I’autorité

L’action subrogatoire peut se définir comme « [’action par laquelle une créance,
éteinte au regard du créancier (c’est-a-dire la victime, le subrogeant) par un débiteur
primaire (le subrogé), est transférée sur le chef de ce débiteur qui peut récupérer, sur le tiers

333 .
1°°°. Elle consiste donc en un

responsable, I’'indemnité versée a la victime » - MADIOT, 197
transfert de créance a défaut duquel il ne saurait y avoir de subrogation®*. Mais lorsque tel est
le cas, force est de constater que 1’action subrogatoire « établit un rapport triangulaire entre
trois personnes : la victime d’un préjudice qui est, a ce titre, créanciere d’une indemnité
réparatrice ; un débiteur primaire qui désintéresse la victime : ce solvens peut étre une
collectivitée publique (...) qui répare le préjudice causé par [’'un de ses agents (...) ; enfin, le

tiers responsable qui devra supporter, en derniere analyse, la charge de la réparation » -

MADIOT, 1971.

31 TC, 24 mai 1954, D 1955, p.385, note CHAPUS (R.) : S 1954, p.385, concl. LETOURNEUR (M.) ;
JCP 1954, II, 8334, note VEDEL (G.).
%2 ROQUES (F.), « L’action récursoire dans le droit administratif de la responsabilité », AJDA 1991,

.75.
Ess MADIOT (Y.), « La subrogation en droit administratif », AJDA 1971, p.325.

%% CE, 8 décembre 1965, Société des entreprises Guillaumet, p.667.
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L’action subrogatoire a pendant longtemps été la seule possibilité pour le solvens (en
I’espéce I’ Administration) d’obtenir le remboursement des sommes versées a la victime. Mais
encore fallait-il que cette derniére ait préalablement obtenu une condamnation de 1’agent
aupres du juge judiciaire. Dans ce cas pour éviter qu’elle puisse étre dédommagée une
seconde fois, la somme fixée par le juge judiciaire était versée a la collectivité publique par
I’effet de la subrogation. Ainsi I’Administration ne bénéficiait pas d’autre possibilité pour
obtenir un remboursement. Tel était 1’état du droit résultant de 1’arrét Poursines, 1923%% et
dont la responsabilité personnelle des agents (autres que comptables publics et militaires) a
I’égard de I’Administration était subordonnée a 1’existence d’une disposition législative
spéciale. Il en est ainsi de la responsabilité des instituteurs®®. A défaut du mécanisme

subrogatoire ne subsistait alors que la responsabilité disciplinaire des agents®’.

Il faut en déduire que la possibilité d’une action subrogatoire dépend directement des
droits de la victime. Or elle n’a de possibilité¢ d’agir directement contre 1’agent et devant un
juge judiciaire qu’en présence d’une faute personnelle. Par déduction I’action subrogatoire est
liée, en son principe, a 1’autorité.

En effet, des lors que la distinction entre la faute personnelle et la faute de service est
régie par Dautorité, I’action subrogatoire s’accorde elle aussi par ricochet, a cette méme
logique. Elle est alors liée a 1’autorité mais de mani€re négative : ce n’est qu’a partir du
moment ou 1’autorité n’est pas partie prenante dans la réalisation du dommage (il y a alors
une faute personnelle) et que 1’Administration a réparé les préjudices subis par la victime,
qu’elle est en mesure de bénéficier d’une action subrogatoire a I’encontre de son agent. Mais
encore faut-il que la victime ait exercé deux actions en réparation : une a I’encontre de 1’agent
et lautre a D’encontre de I’Administration. Ce mécanisme se caractérise alors par sa
complexité.

Mais une autre difficulté résulte subséquemment de 1’assimilation des droits de la
collectivité publique a ceux de la victime : les droits de la collectivité publique se réduisent a
ceux de la victime, ce qui ne manque pas de devenir handicapant™®. Ainsi le comportement de

la victime peut étre opposé a la collectivité pour diminuer d’autant son droit a réparation.

%5 CE, 28 mars 1924, D 1924, lIl, 49, note APPLETON (J.); RDP 1924, p.601, note JEZE (G.); S
1926, IIl, p.17, note HAURIOU (M.).

%% | oi du 5 avril 1937, précitée.

%7 CE, 20 février 1885, Hubert, p.200 cité par MAESTRE (J.-C.), thése précitée, p.575.

%% CHAPUS (R.), Droit administratif général, Tome 1, précité, n°1538.
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Toutefois en pratique, la négligence ou encore le laconisme de la collectivité publique dans
I’exercice d’un tel recours, conduisait a une irresponsabilité de fait des agents publics a
I’égard de cette derniere. Un tel état du droit n’a pas manqué de susciter les critiques de la
doctrine®’ dés lors que la mise en ceuvre d’une action subrogatoire échappe 4 la collectivité.
Aucun moyen juridique ne permet de contraindre cette derniére a obtenir le remboursement
des sommes versées en désintéressement de la victime. Par déduction, la mise en ceuvre d’une
telle action subrogatoire est déliée de toute considération propre a 1’autorité.

C’est en ce sens que ’action subrogatoire n’est finalement que partiellement liée a

’autorité.

Néanmoins, la possibilité d’une action subrogatoire demeure. Elle n’est en revanche
plus I’'unique possibilité pour 1’Administration de se retourner a I’encontre de son agent afin
d’obtenir le remboursement de sommes versées pour la réparation du dommage. Suite a une
innovation prétorienne du début des années 1950, I’ Administration dispose de la possibilité
d’exercer une action récursoire contre son agent sans pour autant faire appel au juge

judiciaire.

2. Une action récursoire déliée de I’autorité

Quant a I’action récursoire, elle permet a 1’ Administration condamnée en application
de la théorie du cumul, d’actionner la responsabilit¢ de son agent, aupres du juge
administratif, et en raison de I’existence d’une faute personnelle. Elle dispose de cette faculté
depuis Iarrét Laruelle, 1951°*°. Ce mécanisme se différencie de 1’action subrogatoire, en son
principe : alors que les droits du subrogé (solvens) se limitent a ceux du subrogeant, I’action
récursoire est exercée par le solvens sur un droit propre, considérant que ce dernier subit un

1 Ainsi « Si les fonctionnaires et agents des collectivités publiques ne sont

dommage distinct
pas pécuniairement responsables envers lesdites collectivités des conséquences
dommageables de leurs fautes de service, il ne saurait en étre ainsi lorsque le préjudice qu’ils

ont causé a ces collectivités est imputable a des fautes personnelles détachables de [’exercice

%9 WALINE (M.), « De lirresponsabilit¢ des fonctionnaires pour leurs fautes personnelles et des
moyens d’'y remédier », RDP 1948, p.1.

40 precité.

*1 Pour un exemple récent: CE, 31 décembre 2008, Société Fonciére Ariane, RFDA 2009, p.311,
concl. COURREGES (A.).
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7 Drailleurs la qualification d’une telle action ne résulte pas

de leurs fonctions »
nécessairement des termes de la requéte des lors que le juge peut s’autoriser une
requalification®”. En revanche 1’action récursoire participe & la simplification de la situation

.. . N . C, . L ey . .,,344
de la victime puisqu’elle procéde d’une logique qui érige son désintéressement en priorité”™" .

Toutefois, le principe de 1’action n’est pas, a I'inverse de 1’action subrogatoire,
déterminé par la notion d’autorité : I’incarnation de I’autorité ne conditionne pas son exercice.
Certes la personne publique condamnée au stade de 1’obligation a la dette des suites d’un
cumul de fautes ou d’un cumul de responsabilités, ne peut valablement exercer une action
récursoire a I’encontre de son agent qu’en présence d’une faute personnelle. Mais cette faute
personnelle n’est plus la méme que celle issue de I’arrét Pelletier. Elle se colore en effet de
considérations d’ordre disciplinaire si bien que I’on assiste alors a un dédoublement de la
notion : la faute personnelle de I’arrét Pelletier et inspirée d’une logique causale d’un c6té et,
d’un autre, la faute personnelle de 1’arrét Laruelle qui est inspirée quant a elle par des
considérations d’ordre disciplinaire. Ainsi la gravité de la faute personnelle de 1’agent n’est
pas prise en compte dans la détermination de la possibilité pour son employeur d’exercer une
action récursoire’®. C’est bien ce dédoublement qui semble se profiler sous les expressions
« faute personnelle nouvelle » et « faute personnelle classique » du professeur MOREAU,
2008°%.

Le dédoublement de la faute personnelle s’analyse alors comme une conséquence de la
particularit¢ de cette voie d’action : elle s’exerce sur un droit propre. Par conséquent la
collectivité publique tentera d’obtenir la réparation des dommages qui lui sont causés selon
une logique disciplinaire et non plus seulement causale. C’est-a-dire que 1’action récursoire ne
visera pas a répartir la charge finale de la réparation du dommage selon une logique causale
mais plus largement selon des motifs teintés de considérations disciplinaires. Il s’agit alors de

. . , . ge, . 7. . 7 .
faire de I’action récursoire une « forme moderne de la responsabilité disciplinaire »*. Ceci

%2 CE, 17 décembre 1999, Moine, RFDA 2000, p.232, note PIASTRA (R.).

%3 CE, 6 février 1987, Compagnie nationale Air France, RFDA 1988, p.315, note TERNEYRE (Ph.).
%4 CHEVALLIER (J.), «La technique de l'action récursoire dans le droit de la responsabilité
administrative », JCP 1970, |, 2323.

5 CAA Paris, 26 juin 2003, 03PA01323 : « la faute personnelle commise par M. Y., quel qu’en soit le
degré de gravité, est de nature a engager envers I'Etat sa responsabilité pécuniaire ».

¥ MOREAU (J.), « Responsabilité des agents et responsabilité de I'administration », JurisClasseur,
fasc. 806, 2008.

" QUESTIAUX (N.), concl. sur CE, 6 mai 1966, Ministre des Armées c. Sieur Chedru, S 1967, p.48.
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explique que de tels rapports se déroulent auprés du juge administratif®**. Tel est le droit

. , . 4
commun de I’action récursoire’®’.

Par conséquent le mécanisme de 1’action récursoire répond a des impératifs étrangers a
Iautorité tant il s’agit pour la collectivité d’obtenir la réparation d’un dommage qui lui en
propre et ne résultant pas de I’incarnation de 1’autorité. Ceci se vérifie aussi au stade de sa
mise en ceuvre. La collectivité publique dispose d’un pouvoir discrétionnaire lui laissant le
choix d’engager une action récursoire. Aucune logique tirée de 1’autorité ne peut la
contraindre a 1’exercer. Des raisons sociologiques complexes font qu’elle ne 1’exerce que tres
rarement™>’. C'est une question d’opportunité a laquelle I’existence d’une transaction ne
sauraitt méme pas faire obstacle®".

Ainsi « incontestablement une logique d'immunité se perpétue a l'égard des agents

352 oy A
. Trés peu d’arréts

publics, la quasi inexistence des actions récursoires le démontre. »
illustrent alors le contentieux de I’action récursoire de 1’Administration. Car outre le faible
nombre d’actions, la procédure empruntée par 1’Administration contribue aussi a réduire le
contentieux. Ainsi dans la majorité des cas elle utilisera un de ses priviléges pour émettre un
titre exécutoire envers I’agent. Ce n’est que si ce dernier entend le contester (aupres du juge
administratif dés lors qu’il s’agit d’un acte administratif qui s’inscrit de surcroit dans le cadre
de rapports entre I’ Administration et ses agents) qu’un contentieux surgira. Mais bien souvent
lorsque tel sera le cas, le contentieux portera logiquement sur la qualification de faute
personnelle détachable. Ainsi d’un lieutenant qui blesse mortellement un appelé du contingent
en pratiquant sur lui un tir a balles réelles’>. Le Conseil d’Etat n’a pas fait droit a la requéte
aux fins d’annulation du titre exécutoire, considérant le requérant auteur d’une faute
détachable, bien qu’elle elit été commise pendant le service.

On assiste alors le plus souvent a un glissement de la responsabilité civile pécuniaire
vers la responsabilité disciplinaire qui peut s’expliquer par un souci de «valorisation de la

déontologie et la volonté des autorités hiérarchiques (au sens organique)’>' d’anticiper la

8 TC, 26 mai 1954, Sieur Moritz, D 1955, jsp p.385, note CHAPUS (R.); S 1954, Ill, 85, concl.
LETOURNEUR ; JCP 1954, Il, 8334, obs. VEDEL (G.).

9 CE, 13 juillet 2007, Ministre de I'Education nationale, de ['enseignement supérieur et de la
recherche c. Kruger, n°297390.

%0 FRIER (P.-L.) & PETIT (J.), Précis de droit administratif, précité, n°884.

%1 CE, 12 décembre 2008, Ministre de I'Education Nationale, AJDA 2009, p.895, note DEFFIGIER
CL).

{5 BORDIER (D.), article précité.

353 Arrét Moine, précité.

%4 C’est nous qui notons.
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commission des fautes par la prise de conscience chez les agents des devoirs de leurs

. 355
fonctions »”.

Un tel mécanisme pouvait alors susciter la critique au point de s’interroger sur sa
pertinence. Au nombre de trois, ces critiques ont fait 1’objet d’une synthése réalisée par le
professeur MAESTRE, 1974°°°. Dans un premier temps, est mise en avant 1’idée selon
laquelle il existe une disproportion entre les ressources de I’agent et I’importance des
dommages qu’il peut provoquer. A défaut d’une protection assurantielle, les ressources de
I’agent ne sauraient s’analyser comme illimitées ni méme faire 1’objet d’une comparaison
raisonnable avec les ressources publiques. Il faudrait donc en déduire un délaissement de la
dimension économique du probléme. Dans un deuxieme temps, ces mémes auteurs dénoncent
le fait que cette responsabilité pourrait conduire a faire peser le poids total de la réparation sur
le patrimoine de 1’agent. Enfin, une troisiéme critique découle de 1’opportunisme propre a la
mise en ceuvre d’une action récursoire tant le choix reléve d’une décision discrétionnaire qui
échappe a toute logique propre a I’autorité.

D’une importance inégale certaines méritent de s’y appesantir davantage. La premicre
trouve ses limites dans le phénomene assurantiel qui caractérise désormais 1’activité des
individus au quotidien. L’agent est ainsi, dans la plupart des cas, couvert au titre de sa
responsabilité civile. La seconde critique traduit une lacune de raisonnement comme 1’admet
le professeur MAESTRE. Elle procéde en effet de la généralisation d’une seule et unique
hypothése parmi d’autres. L’agent n’est en réalité appelé a supporter ’ensemble de la
réparation du dommage que dans 1’hypothése ou celui-ci a commis une faute personnelle
exclusive de toute garantie. Ainsi, en réalité le probléme ne se pose qu’en raison de 1’action
subrogatoire ou encore d’un grave manquement disciplinaire. La troisiéme critique est la plus
sérieuse. Elle pourrait conduire a des injustices’’ au point que le professeur MAESTRE a
tenté d’endiguer ses effets en proposant un régime de 1’action récursoire en trois axes. Il s’agit
avant tout de concilier les intéréts de la victime, de la collectivité publique et de ’agent. Dans
la lignée de I’analyse du professeur EISENMANN (1951°°®), il propose notamment de mettre

fin a la scission du contentieux tout en attribuant la compétence juridictionnelle et la décision

%5 DEGUERGUE (M.), « Autorité hiérarchique et responsabilité du fait des agents publics », précité.
%6 MAESTRE (J.-C.), « La responsabilité civile des agents publics a I'égard des collectivités publiques
doit-elle étre abandonnée ? », Mélanges Marcel Waline, tome 2, LGDJ, 1974, p.575. Voir aussi sur ce
point : MAUBLANC (J.-P. & L.-V.), « La faute personnelle de I'agent public : une notion juridique
indéfinissable ? », Mélanges Lapoyade Deschamps, PU Bordeaux, 2003, p.631.

%7 Concl. KAHN (J.) sur CE, sect., 22 mars 1957, Jeannier, D 1957, p.748.

%8 Note sous I'arrét Laruelle, précitée.
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d’exercer une action récursoire, au juge administratif. Ce dernier serait par conséquent seul
détenteur de la possibilité pour une collectivité publique d’exercer une action récursoire.

La proposition est intéressante et implique de surcroit une rationalisation de 1’exercice
des actions récursoires. Elle aboutit aussi a une réunification du contentieux au seul bénéfice
du juge administratif. Mais elle se heurte de facto a un obstacle difficilement surmontable :
déroger a la compétence du juge judiciaire en matiere de faute personnelle. Or sa compétence
s’appuie sur le code civil au titre des articles 1382 et suivants.

Toutefois le juge administratif maintient sa position malgré les sollicitations d’un
rapporteur public (ex commissaire du gouvernement) tendant a rétablir la charge de la

réparation finale du dommage selon la gravité des faits®”

. Maintenant une telle solution, le
juge administratif entend ainsi préserver un €équilibre constitué¢ par le double jeu des actions

récursoires.

B. L’action de ’agent

L’action en garantie de 1’agent apparait de prime abord invraisemblable. Si I’on se
place en effet dans 1’optique d’une incarnation personnalisée de I’autorité qui aboutit a une
imputabilité oblative, on peine a comprendre pour quelles raisons 1’agent bénéficiant d’une
telle garantie exercerait une action récursoire a 1’encontre de la collectivité publique. Cela
suppose qu’il ait subi un préjudice distinct. Et c’est a partir de cette supposition que 1’on
comprend mal en quoi ne pas avoir a supporter les conséquences pécuniaires de ses actes
dommageables puissent susciter un préjudice personnel. Ne resterait ironiquement que
I’affreux sentiment de culpabilit¢é de faire peser sur les finances publiques une charge
financicre résultant de ses propres actes.

Il convient en réalité d’inverser la perspective : il est tout a fait concevable que le juge
judiciaire eut ¢ét¢ amené par erreur, a condamner un agent a l’entiére réparation d’un
dommage ne procédant pas d’une faute personnelle détachable. Ainsi le patrimoine de I’agent
peut faire 1’objet a son tour d’une imputabilité oblative (1). Il importe alors de s’interroger sur

I’action récursoire de 1’agent sous I’angle de 1’autorité (2).

%9 CAA Paris, 26 juin 2006, Ministre de la Défense c. M. Thierry M., AJDA 2006, p.1794, concl.
HEMLINGER (L.).
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1. Une imputabilité oblative éventuelle

Précédemment I’imputabilité oblative a été¢ abordée sous ’angle d’une imputabilité
administrative. Elle correspondait a I’imputation sur le patrimoine d’une collectivité publique,
de la charge correspondant a la réparation de I’ensemble des dommages résultant de 1’activité
d’un de ses agents. Ce procédé trés favorable aux victimes se rencontre lorsque l’acte
dommageable procéde d’une faute personnelle non détachable, autrement dit d’une
incarnation personnalisée de 1’autorité.

Mais D’imputabilité oblative n’emporte pas systématiquement une imputabilité
administrative. Le caractére oblatif de 1’imputabilité n’est pas synonyme du caractére
administratif de cette derni¢re. Plus précisément elle n’est que partiellement synonyme de
I’imputabilité administrative méme s’il faut admettre qu’elle I’est en grande partie. Ainsi le
patrimoine de l’agent pourra a son tour faire I’objet d’une imputation oblative. En effet
lorsque le juge judiciaire est saisi d’une action en réparation dirigée a 1’encontre d’un agent, il
est irrémédiablement conduit a se prononcer sur sa compétence. Cela est particuliérement vrai
lorsqu’il qualifie juridiquement le fait dommageable. Il doit déterminer si le dommage
procede d’une faute personnelle ou encore d’une faute de service. Sauf exceptions, ce n’est
que dans la premiere hypothése que sa compétence se justifie. Le juge judiciaire est alors
confronté a une alternative.

Admettons désormais que cette opération de qualification aboutisse a une faute
personnelle pure alors que le fait dommageable aurait pu faire 1’objet d’une qualification de
faute personnelle non détachable ou encore de faute de service. Si le conflit n’est pas élevé, le
juge judiciaire condamnera 1’agent a réparer la totalit¢é du dommage. Or s’il apparait que le
juge administratif pouvait étre saisi et que tel n’a pas été le cas, il faut en déduire que 1’agent a
été condamné au titre d’une imputabilité globale au détriment de ses intéréts, soit une
imputabilité oblative. Seuls un jugement d’incompétence du juge judiciaire et un conflit

360
f

positi sont en mesure de faire obstacle a une telle condamnation. Admettre une telle

possibilité d’imputation oblative conduit a reconnaitre une fois de plus I’existence d’un angle

1 2
36 136 )

mort™ " dont on se limitera a rappeler qu’il résulte du dualisme juridictionne

%0 a procédure de conflit devient alors un instrument de protection des intéréts de I'agent.
361 :

Voir supra.
%2 Trois séries de contradictions sont en mesure de surgir. Ces contradictions peuvent survenir entre
le Conseil d’Etat et le Tribunal des conflits, entre le Tribunal des conflits et la Cour de cassation, puis
entre le Conseil d’Etat et un juge judiciaire —- MAESTRE (J.-C.), thése précitée, pp.210 et s..
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Une imputabilité oblative pesant sur le patrimoine de 1’agent peut se rencontrer dans
deux hypotheses. La question se pose toutefois de savoir s’il n’y a pas lieu d’en admettre une
troisiéme.

Selon une premiere hypothése 1’agent sera condamné a réparer un dommage qui
procede de la conjonction d’une faute personnelle et d’une faute de service. En ce cas I’agent
dispose de la possibilité d’exercer une action récursoire a I’encontre de son employeur public
- arrét Delville, 1951°%.

Au terme de la deuxiéme, ’agent a été condamné a tort pour une faute personnelle
détachable alors que le dommage procédait en réalité d’une faute de service. En ce cas, le juge
administratif lui accorde la possibilit¢ d’exercer une action en garantie auprés de la
collectivité¢ publique. Elle prend la forme d’une action récursoire exercée aupres du juge
administratif. Cette solution résulte de la jurisprudence Delville. Elle constitue donc la
reconnaissance d’une possible marge d’appréciation divergente portant sur le fait
dommageable entre le juge judiciaire et le juge administratif et découle d’une obligation
particuliére qui incombe a la collectivité publique : garantir les fautes de service de ses

agents364

. Mais elle peut aussi dans ce cadre, prendre la forme d’une action subrogatoire. En
effet ’assureur de I’agent est en mesure d’actionner en garantie la collectivité publiqu6365.
L’éventualité d’une troisieme hypothése doit toutefois étre soulevée. Il s’agit de celle
correspondant a une condamnation pour faute personnelle détachable alors que le fait
dommageable pouvait faire I’objet d’une qualification de faute personnelle non détachable.
Autrement dit, ’agent a été condamné au titre d’une faute personnelle pure alors que le fait
dommageable pouvait faire 1’objet d’une qualification légérement différente en faute
personnelle non détachable. La victime aurait alors pu actionner directement la responsabilité
de la collectivité publique sur le fondement d’une incarnation personnalisée de 1’autorité. Il
s’agit d’une solution acquise®®. La collectivité publique pourrait alors étre condamnée au titre

d’une incarnation personnalisée de ’autorité®®’ et donc au terme d’une imputabilité oblative.

Il lui reviendra par la suite et dans les limites évoquées précédemment, d’exercer une action

%3 CE, ass., 28 juillet 1951, GAJA 16°™ édition, n°67.

%4 VEDEL (G.), « L’'obligation de I'’Administration de couvrir les agents publics des condamnations
civiles pour faute de service », précité, p.927.

%5 CE, 4 octobre 1990, Société d’assurances « Le sou médical » c. Centre hospitalier général de Gap,
D 1991, sc. p.291, BON (P.) & TERNEYRE (Ph.).

%66 Arréts Lemonnier et Mimeur, précité.

%7 Rappelons pour mémoire que l'incarnation personnalisée de l'autorité ne se réduit pas a la seule
faute personnelle pure de I'agent exclusive de toute garantie par le service — cf. supra.
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r . . 8
récursoire a 1’encontre de son agent™

. Il s’agira alors d’obtenir le remboursement des
sommes versées apres avoir désintéressé la victime.

Peut-on raisonnablement transposer cette solution favorable aux victimes dans le cadre
des rapports entre un agent et la collectivité publique pour le compte de laquelle il exerce ses
fonctions ? Deux objections doivent étre formulées. Dans un premier temps, la théorie du
cumul de responsabilités est avant tout destinée a faciliter la situation des victimes. Il s’agit de
diminuer le risque qu’elles se heurtent a une insolvabilité de 1’agent. La faute personnelle non
détachable est avant tout contextuelle et prospére dans le cadre des relations entre la victime
et la collectivité publique, auprés du juge administratif. Or I’action récursoire entre 1’agent et
la collectivité intéresse en premier lieu leurs relations, indépendamment des droits de la
victime. C’est d’ailleurs la caractéristique premicre de I’action récursoire que de reposer sur
un droit propre. Elle suppose par ailleurs le recours a une autre conception de la faute

personnelle (dédoublement de la faute personnelle®®

). C’est une conséquence de
I’appréciation de la faute personnelle par le juge administratif®’’. Par ailleurs et dans un
second temps, le juge a déja tranché cette interrogation en apportant une réponse négative.
Cette solution était déja sous entendue dans 1’arrét Laruelle avant d’étre réaffirmée quelques
années plus tard’’". Elle a par la suite été confirmée a plusieurs reprises. Le juge administratif
a en effet jugé que la faute personnelle faisait obstacle a toute possibilité de garantie par la
collectivité publique®’*.

Dés lors, seules deux situations sont en mesure de permettre a 1’agent d’intenter une

action récursoire : ’hypothése d’un cumul de fautes et celle du dommage issu, a posteriori,

d’une faute de service. C’est ici qu’intervient 1’autorité.

2. Une action en garantie placée sous le signe de I’autorité.

La possibilité détenue par 1’agent d’exercer une action en garantie a ’encontre de son
employeur public est antérieure a ’action récursoire élaborée en 1951 (arréts Laruelle /
Delville). Ainsi le Conseil d’Etat avait ménagé la possibilité pour I’agent condamné par un

juge judiciaire (alors qu’il aurait di se déclarer incompétent en raison de la présence d’une

%88 Arrét Laruelle, précité.

%89 \/oir supra.

370 Arrét Jeannier, précité.

"1 CE, 19 février 1954, Consorts Delaprée, p.117.
372 Arrét Jeannier, précité.
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faute de service) de demander a la collectivité de le décharger de sa condamnation. Annulant
le refus implicite du ministre de la guerre de se prononcer sur ’engagement de la
responsabilité de I’Etat a raison du dommage commis par son agent’ >, le Conseil d’Etat
semblait faire reposer son argumentation sur des considérations liées a 1’incarnation de
Iautorité : il reléve ainsi que 1’agent était sous « la dépendance directe » de son supérieur
hiérarchique. Cette possibilité est par la suite devenue un principe général du droit applicable
méme sans texte® .

Depuis ’arrét Delville, I’agent condamné pour I’ensemble de la réparation d’un
préjudice résultant d’'un cumul de fautes est en mesure d’exercer une action récursoire a
I’encontre de son employeur public. Le partage est alors réalisé, selon les termes de 1’arrét
« compte tenu de [’existence et de la gravité des fautes respectives constatées dans chaque
espece ». 1l faut en déduire que la contribution a la dette se réalisera dans des proportions
correspondant au role causal de chacune des fautes dans la survenance du dommage. Dés lors
la répartition finale de la charge de réparation sera pour partie dépendante de la faute de
service. Par conséquent, I’action récursoire de I’agent a ’encontre de son employeur public
dépend de I’autorité. D’ailleurs, la demande de contribution a la dette adressée par un agent a
I’Administration est réservée au seul cas de faute de service. Elle ne peut en principe
prospérer lorsqu'il s'agit d'une faute personnelle, peu importe que celle-ci soit ou non
dépourvue de tout lien avec le service® .

Mais la possibilit¢é détenue par 1’agent, d’exercer un recours a I’encontre de son
employeur public ne se limite pas a la seule action récursoire. D’une part et a vrai dire, on ne
voit pas pourquoi ce dernier ne pourrait pas aussi exercer une action subrogatoire lorsque la
victime actionne a la fois sa responsabilité et celle de son employeur public. Pour éviter
qu’elle obtienne une réparation d’un montant plus important que celui correspondant au
dommage subi, la subrogation de 1’agent dans les droits de la victime est envisageable. Cette
hypothése pourrait se rencontrer lorsque le juge judiciaire se prononce dans le sens d’une
condamnation de 1’agent pour faute personnelle alors que le dommage procéde en réalité
d’une faute de service. Toutefois le défaut de jurisprudence trouvée en ce sens ne permet pas

de I'illustrer. Cela peut s’expliquer par I'intérét limité pour I’agent de recourir a une telle

%73 CE, 8 février 1924, Raymond, S 1926, IlI, 17, note HAURIOU (M.).

7% CE, sect., 3 décembre 1948, Commune de Berre I'Etang, p.457.

%75 CE, 26 avril 1963, Centre hospitalier de Besangon c. « Le Sou médical » et Cts Volmat, p.242,
concl. CHARDEAU (M.).
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procédure. En effet puisque I’action récursoire s’exerce sur un droit propre, 1’agent ne risque
pas de se voir opposer le comportement de la victime et diminuer d’autant le remboursement.
D’autre part, 1’action de 1’agent pourrait aussi reposer sur un préjudice propre et en
dehors de toute logique de contribution a la dette (action récursoire). Tel est le cas lorsqu’un
agent subit un dommage a I’occasion de 1’exercice de ses fonctions. Mais du point de vue de
I’autorité, le fondement de cette action différe. L’action ne s’explique plus en raison de
I’incarnation de I’autorité mais de la soumission a cette derniere. Il faut ainsi en déduire que la
réception de I’autorité par un agent (ex : autorité hiérarchique) peut étre génératrice de
responsabilit¢ de son employeur public. Un lien entre la soumission a [autorité¢ et
I’imputabilité apparait alors. C’est a ce lien d’une autre nature auquel il convient désormais de

S€ consacrer.

112



Chapitre 2 : Une réception de ’autorité génératrice de responsabilité

Il s’agit ici de se placer d’un point de vue différent. Le chapitre précédent avait pour
objet de déterminer quel était le régime de 1’imputabilité correspondant a une incarnation de
I’autorité. Il s’agissait alors de s’interroger sur le point de savoir dans quelle mesure
I’incarnation de I’autorité emporte une responsabilité. Désormais ce nouveau chapitre traduit
une autre approche qui se caractérise par une perspective inversée. Il ne s’agit plus de se
placer du coté de 1’émission de 1’autorité mais de la réception de celle-la. L’autorité n’est
donc plus abordée selon son émetteur mais en fonction du destinataire. Il s’agit alors de se
demander dans quelle mesure la réception de 1’autorité détermine I’imputabilité ?

Dans le cadre d’une relation d’autorité, le destinataire dispose d’une faculté: se
soumettre ou encore se démettre, pour reprendre une formule célébre de Gambetta®’.
Autrement dit, il peut accepter de se soumettre a 1’autorité ou encore décider d’y résister.
Cette alternative emporte des conséquences juridiques distinctes sur le plan de 1’imputabilité.
Elles sont plus précisément relatives au transfert de 1’imputabilit¢ de la responsabilité
correspondant aux dommages commis ou encore subis par le destinataire de I’autorité’’’. Or
sur ce point, I’analyse de la jurisprudence permet d’associer la soumission de I’autorité a un
transfert de I’imputabilité depuis le patrimoine du destinataire jusqu’a celui de 1’émetteur de
I’autorité (Section 1). En revanche les solutions divergent lorsque le destinataire n’entend pas

se soumettre a I’autorité (Section 2).

Section 1 : Soumission a ’autorité et transfert de I’imputabilité

Accepter I’autorité telle qu’incarnée a son encontre revient a s’y soumettre. Le
destinataire accepte alors d’étre sous I’emprise d’une certaine contrainte exercée par

I’émetteur de ’autorité. Les activités d’une personne ainsi soumise a ’autorité¢ s’exercent

376 (1838 — 1882). L'expression est destinée au Président de la République Mac Mahon. Elle est

extraite d’'un discours prononcé a Lille le 15 aolt 1877, lors de la campagne électorale qui conduira a
la victoire des Républicains.

3" Mais encore faut-il garder en mémoire I'idée selon laquelle les dommages (présidant les actions en
responsabilité qui seront évoquées) ne procedent pas de l'incarnation de I'autorité.
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alors dans les limites fixées par I’émetteur. Or ces limites peuvent &tre plus ou moins
étendues, si bien que le destinataire peut étre soumis 4 une seule surveillance®”® voire dans
une perspective plus contraignante, a un contrdle au sens second de maitrise®””.

Le probléme de responsabilité va se poser non pas directement a raison d’un dommage
issu de cette soumission a 1’autorité (il s’agirait ici d’un simple probléme li¢ a I’incarnation de
I’autorit¢) mais d’'un dommage provoqué par le destinataire de 1’autorité. Or il semble a ce
propos que le régime de I’imputabilité varie selon I’étendue de la soumission a ’autorité. Si
bien qu’a une maitrise d’autrui devrait correspondre un transfert d’imputation facilité¢ (§1).
Alors qu’un tel transfert serait davantage limité lorsque le dommage procede d’une personne

simplement placée sous surveillance (§2).

§1. Maitrise d’autrui et transfert facilité de ’'imputation

Dans quelle mesure la maitrise d’autrui peut-elle emporter un transfert d’imputation
du patrimoine du destinataire (primo responsable en tant qu’auteur du dommage) vers celui de
la personne publique émettrice de 1’autorité ? Pour répondre a cette question encore faut-il
isoler les hypotheses dans lesquelles une personne publique sera en mesure d’exercer une
maitrise sur autrui. La maitrise d’autrui peut trouver deux origines distinctes. La soumission a
I’autorité peut trouver son fondement dans une initiative volontaire d’un individu (A) mais

elle peut aussi résulter d’une contrainte a laquelle I’individu n’a d’autre choix que de s’y plier

(B).

A. La soumission volontaire

Que faut-il comprendre par soumission volontaire ? La soumission volontaire implique
un acte de volonté préalable du destinataire de 1’autorité. Il n’y a de ce point de vue, de
soumission volontaire que dans la mesure de 1’acceptation préalable du destinataire de
I’autorité¢ a s’y soumettre. Or si I’on place dans le cadre d’une analyse classique du droit

administratif, il en ressort que les personnes destinataires de 1’autorité se répartissent selon

%78 « Le fait de surveiller; ensemble des actes par lesquels on exerce un contrble suivi. » - Le nouveau
p7etit Robert de la langue frangaise, précité.
® « Qualité, fonction d'une personne qui commande, exerce sa domination. » - ibid..
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leur role occupé au regard d’un service public donné. Un triptyque caractérise ces situations :
il s’agit de 1’agent, de I’usager et du tiers.

S’il ne fait aucun doute que le tiers & un service public ne bénéficie pas d’une
prestation, il faut en déduire pour cette raison qu’il ne saurait étre soumis a I’autorité. Etant un
tiers au service public, il ne saurait par conséquent se trouver dans une situation de
soumission a ’autorité. Quant aux agents, on ne saurait contester non plus qu’ils ne
bénéficient pas d’une prestation de service public. Mais le rapport est inversé€. La soumission
a Pautorité doit ici se comprendre par la soumission & 1’autorité hiérarchique®®’. Or de ce
point de vue 1a on ne saurait contester que 1’autorité hiérarchique ne correspond pas a une

1 F . .o .
1 mais 4 une surveillance. C’est pourquoi il convient de centrer

maitrise stricto sensu
I’analyse sur les seuls usagers qui bénéficient d’une prestation de service public que dans la

mesure de leur démarche préalable.

Toutefois le probléme de la soumission des usagers est délicat a aborder. Il est
envisageable de le résoudre en répondant successivement aux deux interrogations suivantes :
quelle autorité s’exerce sur les usagers d’un service public? Quelle responsabilité

administrative rechercher lorsqu’un usager subit un dommage ?

Le terme méme d’usager du service public trahit le régime juridique qu’il emporte. La
notion ou plutdt la catégorie, désigne les bénéficiaires d’une activité de service public®™. Elle
suppose la réunion de deux conditions : une activité de service public orientée vers la
prestation de service et des individus qui ont préalablement manifesté une démarche attestant

leur désir d’en bénéficier’,

L’usager est alors « pris dans un rapport juridique avec
I"administration »*** qui implique nécessairement et pour le moins, une autorité résultant des
sujétions propres au fonctionnement du service public; qu’il s’agisse de regles de police

r qs oz . . I3 L , . . .
édictées par le gestionnaire®™ ou encore des principes régissant I’organisation et le

%80 JULIEN (J.), La responsabilité civile du fait d’autrui, ruptures et continuités, thése Toulouse, 1999,
5)89.223 ets..

Selon les définitions précitées.
%2 DU BOIS DE GAUDUSSON (J.), L’'usager du service public administratif, LGDJ 1974, BDPU 115,
4.
8« Pour qu’il y ait usager, il faut donc a la fois une activité du service public — I'attribution d’une
prestation — et une démarche de l'administré — l'entrée au service public -. » - DU BOIS DE
GAUDUSSON (J.), précité, p.18.
%4 Ibid..
%85 COCATRE-ZILGIEN (A.), « L'usager du service public industriel ou commercial en droit frangais »,
RTDComm. 1960, p.265.
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fonctionnement du service public parmi lesquels la trinité classique de 1’égalité, continuité et
mutabilit¢*™,

Dé¢s lors les usagers sont dans la plupart des hypothéses (a 1’exception de celles ou ils
seront soumis de force - infra) soumis a 1’autorité du gestionnaire du service public. Ils le sont
par 'intermédiaire de leur volonté de bénéficier d’une prestation. Le rapport juridique alors
entretenu avec le service public joue le role d’un vecteur d’autorité du service public vers
I’usager. Il nait alors un lien d’autorité par le truchement du service public qui revét une

nature légale et réglementaire au sens ou I’autorité¢ qui dérive du service public puise ses

racines dans des normes de cette méme nature.

Il importe désormais de répondre a la seconde question. Il s’agit pour mémoire, de
savoir dans quelle mesure 1’existence d’un tel lien d’autorité entre I'usager volontaire et le
gestionnaire d’un service public peut avoir pour effet de générer une responsabilité a charge
de ce dernier a raison des dommages subis ou encore commis par le premier ? La réponse va
nécessairement différer de celle apportée pour les agents des lors que les dommages commis
par ces derniers doivent s’analyser du point de vue de I’incarnation de I’autorité. Il importe en
effet de distinguer I’hypothése des dommages subis par un usager d’un service public de ceux
qu’il commet.

Lorsqu’un usager volontaire subit un dommage, il convient de s’interroger sur
I’origine de ce dernier. La responsabilité du gestionnaire public pourra étre recherchée lorsque
le dommage procede d’un travail ou ouvrage publics, a raison d’un défaut d’entretien normal
ou de son exceptionnelle dangerosité®’. En ces hypothéses, la victime supporte une double
casquette d’usager d’un service public et d’un ouvrage public. Il peut en étre de méme lorsque
le dommage procede de I’activité d’un agent. En ce cas, les solutions et analyses dressées
précédemment au stade de 1’incarnation de I’autorité doivent s’appliquer. Il importe en effet
de se placer dans ce cadre dés lors qu’un tel dommage subi par un usager proceéde de
I’incarnation de 1’autorité. Néanmoins une difficulté se pose lorsque le dommage procede du

fait d’un autre usager (lui aussi volontaire). Un usager volontaire du service public ayant subi

%6 Ainsi un usager n’a pas de droit acquis au maintien d’'une réglementation bien que cette derniere

ait pris fin avant le terme qu’elle prévoyait : CE, sect., 27 janvier 1961, Vannier, p.60, concl. KAHN
gJ.) ; AUDA 1961, p.74, chr. GALABERT (J.-M.) & GENTOT (M.).

8 CE, ass., 6 juillet 1973, Ministre de I'équipement et du logement c. Dalleau, AJDA 1973, p.588, chr.
FRANC (M.) & BOYON (M.); D 1973, p.740, note MODERNE (F.); JCP 1974, ll, 17625, note
TEDESCHI (P.).
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un dommage du fait d’un autre usager, lui aussi volontaire, peut-il rechercher la responsabilité
du gestionnaire du service public ?

Le probléme est en mesure de se résoudre plus facilement si I’on admet que la
situation de la victime par rapport au service n’emporte de conséquences que sur le régime de
responsabilité®™. Cela parait d’autant plus logique que on ne voit pas en quoi, en dehors
d’une exception législative, la situation de la victime au regard du service public aurait pour
conséquence d’affecter la personne dont la responsabilité serait recherchée. Ainsi analysé
sous 1’angle de 1’autorité, un tel probléme conduit a déterminer dans quelle mesure la seule
volonté d’un individu de bénéficier d’une prestation de service public peut avoir pour effet de
créer un lien suffisant entre sa personne et le gestionnaire du service, lien qui serait par
ailleurs le fondement d’un transfert de responsabilité¢ de 1’usager auteur du dommage vers

I’ Administration.

En ce qui concerne les usagers volontaires auteurs de dommage, la réponse a cette
question ne saurait qu’étre négative. En principe leur responsabilité sera engagée au titre des
articles 1382 et suivants du code civil. Il s’agit alors d’une responsabilité¢ de droit commun.
Par ailleurs ce fait dommageable sera insusceptible de faire émerger une responsabilité
administrative. Le contexte d’autorité dans lequel le dommage survient n’est pas en mesure de
justifier une imputation administrative de la réparation de tels dommages. La seule possibilité
d’actionner une responsabilité administrative sera subordonnée a la recherche d’un fait du
gestionnaire ayant concouru a la réalisation du dommage. Mais en ce cas il y a lieu de
considérer que le dommage ne procéde pas exclusivement du fait d’un autre usager du service
public.

Ainsi la seule volonté de I’usager ne saurait suffire pour étre le fondement d’un
transfert de responsabilité. En revanche, le cautionnement explicite de cette volonté par le
gestionnaire du service public, consolide ce lien au point de justifier un transfert d’imputation.
C’est d’ailleurs en ce sens que s’est prononcé le Conseil d’Etat a propos du placement
préventif d’un mineur a la demande de ses parents, aupreés d’une institution départementale
d’aide sociale a I’enfance (sur le fondement de 1’article L.222-5 du code de I’action sociale et

389

des familles®™). 11 résulte de cet arrét récent’” que les dommages provoqués par un usager

%8 MOREAU (J.), L'influence de la situation et du comportement de la victime sur la responsabilité
administrative, LGDJ 1957, BDPU 7, pp.19 et s..

%89 Article qui permet la prise en charge de mineurs par le service de I'aide sociale a I'enfance, sur
décision du président du conseil général.

%% CE, 26 mai 2008, Département des Cotes d’Armor, AJDA 2008, p.2081.
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volontaire du service public de 1’aide sociale a I’enfance, peuvent faire 1’objet d’une action en
responsabilité dirigée contre le gestionnaire du service public des lors que ce dernier a accepté
la démarche du premier. En cette hypothése c’est bien 1’acceptation explicite du gestionnaire

qui justifie un transfert d’imputabilité et génére alors une imputabilité administrative.

Dé¢s lors afin que la soumission des usagers volontaires a l’autorité¢ puisse éEtre
génératrice de responsabilité, il importe de rassembler deux manifestations de volontés : une
premicre émanant de 1’individu qui souhaite bénéficier de la prestation de service public ; une
seconde en provenance du gestionnaire de cette activité de service public. Il s’agit de deux
conditions cumulatives. Ainsi selon I’exemple précédent, le refus (qui s’exerce sous controle
de I’erreur manifeste d’appréciation™') du président du conseil général est en mesure de faire
obstacle a un transfert d’imputation.

La question demeure désormais de savoir ce qu’il advient lorsqu’un usager ou méme

un agent, est soumis de force a I’autorité.

B. La soumission de jure

A T’inverse des hypotheses dans lesquelles un agent ou méme un usager dispose de la
possibilité d’accepter volontairement sa soumission a 1’autorité en tant que destinataire, il en
est d’autres ou I’expression de sa volonté n’est pas prise en compte. En ces hypotheses le
destinataire ne dispose pas d’un choix dans sa soumission a 1’autorité. Sa soumission apparait
alors forcée.

Elle repose sur deux sources. La premicre est constituée par une décision issue d’une
juridiction et la seconde d’une décision administrative. On pourrait s’interroger sur le point de
savoir si la loi constitue une troisiéme source. Mais considérant que la loi ne dispose pas a
titre particulier, elle requiert alors une mise en ceuvre a défaut de laquelle elle ne saurait
recevoir d’application concréte. Cette mise en ceuvre ne pouvant prendre qu’une forme
juridictionnelle ou administrative, seules ces deux sources de la soumission de jure doivent

étre prises en compte.

%1 CE, 26 janvier 1996, Président du conseil général de la Marne, n°155639, inédit.
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Ainsi il importe de s’intéresser dans un premier temps a la soumission juridictionnelle

(1) puis, dans un second temps, a la soumission administrative (2).

1. La soumission juridictionnelle

Une ambiguité pourrait résulter de la différence de nature entre [’injonction
juridictionnelle (qui est le fait d’un juge judiciaire) ordonnant la soumission d’un individu a
I’autorit¢ d’un service public et la responsabilit¢ administrative. Elle n’est en réalité
qu’apparente tant cette soumission de jure s’analyse avant tout comme une privation de
liberté qui implique pour son exécution, une activité de service public dédiée a cette privation.
Et a ce titre, conformément a I’article 66 de la Constitution de la Véme République, elle
justifie la compétence du juge judiciaire en tant que gardien des libertés individuelles. Par
conséquent, la soumission de jure résulte d’une décision juridictionnelle en provenance d’un
juge judiciaire ou encore pénal. Mais ces privations de libertés supposant la mise en ceuvre de
contraintes qui s’exercent dans le cadre de service publics dédiés, la nature administrative
d’une responsabilit¢ est alors envisageable. Que ’on songe ainsi au service public
pénitentiaire ou encore au service d’aide sociale a ’enfance. Ainsi une telle soumission est en
mesure de générer une responsabilité administrative lorsque les usagers soumis a 1’autorité
d’un service public sur décision d’un juge judiciaire, subissent ou se rendent auteurs de faits

dommageables.

Voyons ce qu’il en est du c6té des mineurs qui font 1’objet d’un placement en dehors
de leur contexte familial sur décision du juge des enfants. A ce titre les mineurs pris en charge
font ’objet d’un placement en dehors de leur cellule familiale sur plusieurs fondements
différents, qu’il convient alors d’aborder successivement afin de dresser un panorama de la
responsabilité administrative correspondant aux dommages commis par des mineurs soumis a
’autorité d’un service public sur décision d’un juge.

Lorsque le mineur est placé au titre de I’ordonnance de 1945°” le juge admet la
responsabilité de I’Etat en raison du risque social crée pour les tiers du fait de I’emploi de
méthodes nouvelles alternatives a 1’emprisonnement. Ainsi les tiers victimes de dommages

sont en mesure d’actionner la responsabilité de 1’Etat pour risque lorsque le mineur est placé

%92 Ord. n°45-174 du 4 février 1945 relative a I'enfance délinquante.
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. . , e ae N . 4 .
au sein d’un service spécialisé®” ou encore auprés d’une personne digne de confiance®”*. Si le
lien de causalité a pu dans un premier temps étre affecté par une double limitation spatiale et

395 . ..
. Ainsi les victimes sont

temporelle, le Conseil d’Etat a par la suite atténué ces exigences
désormais en mesure d’obtenir la réparation de leurs dommages commis par ces mineurs des
lors qu’elles établissent un lien de causalité directe entre le dommage subi et le risque social
crée par I’Etat. En plus de ce régime de responsabilité pour risque, les victimes disposent de la
possibilité d’actionner la responsabilité du gardien public des lors qu’il dispose de la faculté
d’ « organiser, diriger et contréler la vie du mineur »**°. Cette derniére possibilité procéde de
I’extension de la jurisprudence innovante relative aux mineurs placés au titre de 1’assistance
¢ducative sur le fondement de I’article 375 du code civil, lesquels engagent la responsabilité
de leur gardien du fait des dommages qu’ils commettent™’. Revenant sur I’exigence de la
faute, le juge administratif accepte désormais de réparer sans faute les dommages subis par les
victimes.

Mais toutes les victimes des mineurs placés au sein de ce service public ne bénéficient
pas de ces régimes de responsabilité sans faute. Le Conseil d’Etat n’ayant pas encore eu
I’occasion de se prononcer explicitement sur ce point, les victimes de pupilles de 1’Etat
demeurent soumises a I’application d’un régime de présomption de faute de la personne

/398

aupres de laquelle le mineur a été placé™ . Cette situation ne saurait toutefois perdurer tant les

juges du fond engagent d’ores et déja la responsabilité du département en charge du service

%93 CE, sect., 3 février 1956, Ministre de la Justice c. Thouzellier, D 1956, p.597, note AUBY (J.-M.);
AJDA 1956, Il, p.96, obs. GAZIER (F.) ; JCP 1956, Il, 9608, note LEVY (D.), RDP 1956, p.854, note
WALINE (M.).

%4 'arrét a été rendue dans une affaire ot le mineur n'avait pas encore fait 'objet d’'un placement
définitif — CE, sect., 5 déc. 1997, Garde des Sceaux ministre de la Justice c. Pelle, RDSS 1998 p.364,
note ALFANDARI (E.); D 1999, sc. 50, obs. BON (P.) & de BECHILLON (D.) ; RFDA 1998 p.569,
concl. BONICHOT (J.-Cl.), obs. DIETSCH (F.), note GUETTIER (Ch.).

%% | ’abandon de la condition de voisinage s’est réalisé en deux temps : CE, 26 mars 1965, Ministre
de la Justice c. Compagnie d’assurance La Zurich, D 1966, p.322, note VINCENT (J.) & PREVAULT
(J.) (arrét annonciateur) puis CE, 9 mars 1966, Ministre de la Justice c. Trouillet, JCP 1966, II, 14811,
concl. BRAIBANT (G.), note MODERNE (F.) ; AUJDA 1966 p.520, obs. A. de L. Quant a I'exigence de
proximité dans le temps, il est certain que le principe d’égalité devant les charges publiques s’oppose
a une telle limitation — voir sur ce point les conclusions BRAIBANT, précitées.

%% CE, sect., 1" février 2006, Garde des Sceaux ministre de la Justice c. MAIF, RFDA 2006, p.614,
note BON (P.); D 2006, AJ 2301, note FORT (F.-X.) ; RFDA 2006, p.602, concl. GUYOMAR (M.) ;
AJDA 2006, p.586, chr. LANDAIS (C.) & LENICA (F.)

%7 CE, 11 février 2005, GIE Axa courtage, RDSS 2005, p.466 note CRISTOL (D.); Lamy Droit civil,
2005, n°17, p.17, note DEMUNCK (C.) ; RFDA 2005, p.595 et s. concl. DEVYS (C.) et note BON (P.);
JCP G 2005, n°22, p.1018, concl. DEVYS (C.) ; Droit de la Famille 2005, n°7, p.38, note DUPRE DE
BOULOIS (X.) ; RCA juin 2005 p.20, note GUETTIER (Ch.) ; AUJDA 2005, p.663 chr. LANDAIS (C.) et
LENICA (F.); D 2005, n°26, p.1762, note LEMAIRE (F.); LPA 2005, n°108, p.8, note MATUTANO
(E.). Il s’agit ici d’extirper des mineurs de leur milieu familial en raison des dangers que ce dernier peut
regprésenter pour leur développement personnel.

%% CE, sect., 19 octobre 1990, Ingremeau, AJDA 1990, p.869, chr. HONORAT (E.) & SCHWARTZ
(R.); RDP 1990, p.1866, concl. La VERPILLIERE (C.).
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ou le pupille est placé sur d’autres fondements tels que la garde. Ainsi le Conseil d’Etat qui a
eu connaissance d’un pourvoi en cassation au titre d’une action subrogatoire exercée par un
assureur n’a pas annulé 1’arrét d’une Cour qui a engagé la responsabilité du département sur le

fondement de la garde™”

. On peut donc supposer qu’un évolution de la jurisprudence en ce
sens est acquise et que le Conseil d’Etat ne saurait tarder a la consacrer dés qu’une espece le

lui permettra.

Il faut bien ici comprendre de ces divers régimes de responsabilit¢ administrative que
c’est la décision du juge d’extirper le mineur de son milieu familial qui doit étre considérée
comme génératrice de responsabilité. C’est le placement du mineur par le juge des enfants qui
est primordial. Cela se vérifie indépendamment des raisons qui le conduisent a sa décision.
Qu’il le soit au titre de I’ordonnance de 1945 ou bien du code civil ¢’est la décision du juge
des enfants qui conduit a générer une responsabilité administrative lorsque le placement est
effectu¢ auprés d’une personne publique (hypothése de la garde) ou alors au titre de
I’ordonnance de 1945 (hypothése du risque). Dans le premier cas, seule la responsabilité¢ du
gardien pourra étre recherchée. Dés lors la nature de la responsabilité sera fonction de la
qualité publique ou privée de la personne du gardien. Ainsi s’il s’agit d’un gardien privé, sa
responsabilité sera engagée au titre de I’article 1384 du code civil et devant le juge
judiciaire®®. A I’inverse s’il s agit d’un gardien public, sa responsabilité administrative pourra
étre recherchée sans faute devant le juge administratif. Quant a I’ordonnance de 1945, dans le
second cas, la victime dispose d’une alternative : actionner la responsabilité du gardien (selon
la logique précédente) ou rechercher directement la responsabilité de 1’Etat a raison du risque
social issu de I’emploi de nouvelles méthodes éducatives. Ce recours s’avere particulierement
appréciable pour les victimes ainsi que pour les assureurs qui disposent alors de la certitude de

trouver en I’Etat un débiteur solvable*"'.

Dans un registre différent mais selon un
raisonnement similaire, le juge accepte que la responsabilité de 1’Etat soit recherchée a raison
des dommages commis par des détenus bénéficiant d’une permission de sortie. Cette méthode

de réinsertion sociale mise en place par I’Etat créé un risque spécial pour les tiers**.

9 CE, 5 juillet 2006, Caisse régionale des assurances mutuelles de la somme, n°264750, inédit.

*0 Cass., ass. plén., 29 mars 1991, Blieck, GAJC n°218.

o \/oir les concl. GUYOMAR (M.) sous I'arrét MAIF de 2006.

%92 TA Grenoble, 15 mars 1978, Sieur Masson c. Ministre de la Justice, AJDA 1978, p.511, note
PLOUVIN (J.-Y.) ; solution confirmée par CE, 2 décembre 1981, Garde des Sceaux, ministre de la
Justice c¢. Theys, D 1982, IR, p.442, BON (P.) & MODERNE (F.); JCP 1982, Il, 19905, obs.
PACTEAU (B.) ; D 1982, p.550, note TEDESCHI (P.).
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Le constat suivant s’impose : c’est la décision du juge qui crée un lien d’autorité entre
ces usagers forcés et le service public au sein duquel ils sont placés. Ainsi la décision du juge
de placer provisoirement un mineur en attente de jugement, permet de rechercher la
responsabilité de I’Etat pour risque alors méme qu’il serait placé aupres de ses grands parents
et que la garde du mineur leur était en tout état cause confiée provisoirement'”. Ceci explique
aussi que le juge exigeait un double rapport de proximité temporelle et spatiale entre 1’évasion
de ’usager ainsi placé et le dommage commis par ce dernier. Le lien d’autorité se rompait en
raison d’une distance trop importante entre le lieu du dommage et celui ou s’exerce 1’autorité
ou encore en raison d’un écoulement du temps lui aussi trop important entre le moment de
I’évasion et celui du dommage. Ces solutions n’ont été abandonnées que pour des
considérations liées au progres technique, considérant que cela venait a relativiser d’autant les
distances et a démultiplier de facto les occasions de commettre un dommage*™. L’élasticité
du lien d’autorité s’est alors accrue.

Par conséquent le lien d’autorité qui s’analyse en un support de responsabilité (et donc
en générateur d’imputabilité administrative) trouve ses limites selon toute bonne logique dans
la décision du juge. Cela se vérifie notamment dans le cadre de la responsabilité du fait des
mineurs ou I’idée surgit d’une lecture a contrario des conclusions GREVISSE sous 1’arrét
Delannoy*”. Mais le juge administratif a déja eu 1’occasion d’étre plus explicite sur ce point.
Ainsi le placement d’un mineur en alternance dans un centre et au domicile de ses parents
n’empéche pas les victimes de rechercher la responsabilité du gestionnaire du service public
alors méme que le mineur était chez ses parents au moment des faits. Le motif de cette
responsabilité¢ indépendante de toute logique matérielle doit €tre recherchée dans le constat
que la mission d’assistance éducative ne trouve pas ses limites dans le lieu ou réside le

406

mineur . Ainsi la responsabilité d’un département pourra étre recherchée alors méme que le

dommage est causé par un pupille de I’Etat placé par le service départemental d’aide sociale a

% CE 26 juillet 2007, Garde des Sceaux ministre de la Justice c. M et Mme Jaffuer, RDSS 2008,
p.360, note CRISTOL (D.). L’arrét vient alors confirmer in extenso 'arrét Pelle, précité.

%4 Note WALINE (M.), précitée.

% CE, sect., 19 décembre 1969, Etablissements Delannoy, AJDA 1970, p.99, chr. DENOIX DE
SAINT MARC (R.) & LABETOULLE (D.); RDP 1970, p.787, concl. GREVISSE (S.); RDSS 1970,
p.178, note MODERNE (F.) ; JCP 1971, 2389, note ROBERT (J.).

% Cass., civ 2°™, 6 juin 2002, GMF et employés de I'Etat et des services publics c. ADSSEA ; Sté
AGF c. ASSAHEAD, JCP 2003, Il, 10068, note GOUTTENOIRE (A.) & ROGET (N.); D 2002, jsp.
2750, note HUYETTE (M.) : « Attendu qu’une association chargée par une décision d’'un juge des
enfants d’organiser et de contrbéler a titre permanent le mode de vie d’'un mineur demeure, en
application du texte susvisé, responsable de plein droit du fait dommageable commis par ce mineur
méme lorsque celui-ci habite avec ses parents, dés lors qu’aucune décision judiciaire n’a suspendu ou
interrompu cette mission éducative ».
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I’enfance chez des nourriciers. Ce placement n’emporte pas de rupture de lien de soumission
de jure a ’autorit¢ du mineur au département deés lors qu’il trouve son origine dans une
décision du juge des enfants*”’. La solution est identique lorsque le mineur est placé auprés
d’une famille d’accueil. S’il provoque un dommage la responsabilité du gestionnaire du
service public d’aide sociale a I’enfance (un département le plus souvent) pourra étre
recherchée’®. Le Conseil d’Etat a récemment réaffirmé cette conception juridique et non
matérielle de la garde™®. 11 explicite et précise ainsi sous impulsion de son commissaire du
gouvernement DE SILVA, la jurisprudence Axa Courtage en expliquant que la circonstance
que « le mineur ne se trouvait pas, au moment des faits, sous la surveillance effective du
service ou de l’établissement qui en a la garde » ne saurait faire obstacle a la responsabilité
qui incombe a ce dernier. Ainsi selon les termes du commissaire du gouvernement « Le fait
que le mineur, dans le cadre de sa vie quotidienne, soit accueilli dans divers établissements et
mene des activités qui ne sont pas placées sous la surveillance directe du service gardien ne
transfere pas la responsabilité qui incombe a la personne aupres de laquelle il a été placé par
le juge, et ne fait pas écran a la mise en ceuvre du régime de responsabilité défini par la
Jjurisprudence Axa courtage »H0,

« L’idée directrice est que la décision du juge des enfants opére un transfert de garde
du mineur et donc un transfert de responsabilité civile au service qui a autorité sur lui » -
GUETTIER, 2003*"". Cette logique irrigue aussi bien la jurisprudence du juge administratif
que celle du juge judiciaire. Ainsi « lorsqu 'un mineur est confié a un département, que ce soit
en assistance éducative ou dans le cadre d’une tutelle, celui-ci reste civilement responsable
méme s’il décide de faire accueillir le mineur dans un service privé, et, a l'inverse, c’est le
service privé qui devient civilement responsable s’il est choisi sur injonction judiciaire » -
HUYETTE, 2004*'%. 11 faut alors en déduire que le simple souhait du juge des enfants de voir
le mineur placé dans un organisme précis est sans incidence sur le transfert au département de

. 41
la garde du mineur*".

7 CE, 3 novembre 1976, Ministre de la Justice c. Nemoz, RDSS 1977, p.437, concl. LABETOULLE
D.).
SOS CE, 23 juillet 2003, Jean Calon et autres, AJDA 2003, p.2329, concl. DE SILVA (l.).

99 CE, 17 décembre 2008, Garde des Sceaux, Ministre de la Justice c. Lauze, AJDA 2009, p.661,
concl. DE SILVA (l.).

1% 1bid..

“"" GUETTIER (Ch.), note sous CAA Douai, plén., 8 juillet 2003, Département de la Seine-Maritime,
RCA 2004, p.25. )

2 HUYETTE (M.), note sous Cass., civ. 2°™, 7 octobre 2004, D 2005, p.819.

13 CE, 13 février 2009, Département de Meurthe-et-Moselle, AJDA 2009, p.286. Solution venant
confirmer I'arrét de cour d’appel CAA Nancy, 6 avril 2006, AJDA 2006, p.916, note ADRIEN (J.-M.).
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Ce raisonnement se préte aisément a une transposition aux détenus qui sont confiés au
service public pénitentiaire sur décision d’un juge pénal: or cette décision d’emprisonner un
individu proceéde d’un raisonnement analogue a celui des mineurs en ce qu’il aboutit a un
transfert de « garde » et donc un transfert de responsabilité civile des détenus au service qui a
autorité sur eux. Les détenus sont donc soumis a 1’autorité du service public pénitentiaire sur

décision du juge pénal. C’est en cela que 1’on assiste a une soumission juridictionnelle.

Dans une plus large mesure la soumission juridictionnelle d’une personne a 1’autorité
d’une autre dans le cadre de 1’exercice par cette derniére de ses missions de service public,
pourrait se rencontrer dans un domaine différent de celui jusque la évoqué. A vrai dire la
soumission juridictionnelle résulte dans les exemples rencontrés précédemment de la décision
d’un juge de placer un individu sous 1’autorité d’un service public. C’est donc la décision du
juge qui sert de fondement a la responsabilité. Par extension de ce raisonnement, on pourrait
considérer que cette analyse se vérifie aussi en ce qui concerne la jurisprudence relative aux
associations transparentes si I’on veut bien admettre qu’il n’y a d’association transparente que
tant qu’une décision du juge administratif déclare que la personnalité juridique d’une
association doit étre considérée comme fictive.

Cette jurisprudence est issue d’une réaction du juge administratif a 1’encontre du
phénomene tendant a « échapper aux exigences du droit administratif et de la comptabilité
publique, tout en permettant aux administrations d’origine de garder le controle absolu des
personnes morales de droit privé ainsi gérées » - FERRULA, 1991*"*. La notion de
transparence « permet alors au juge de ne pas remettre en cause [’existence de telles
associations (...), tout en écartant certains effets juridiques liés normalement a cette
existence »*°. La transparence d’une association requiére toutefois la présence de quatre
conditions cumulatives : création par la collectivité publique, statuts et composition qui
laissent apparaitre un pouvoir de décision détenu de fagcon prépondérante par les élus ou
fonctionnaires de la collectivité, moyens matériels et financiers provenant en garde partie de
la collectivité, action de 1’association qui s’inscrit dans le cadre d’une mission de service
public normalement dévolue a la collectivité tutélaire*'. 11 s’agit alors de faire « prévaloir la

réalité sur les faux-semblants en acceptant d’engager la responsabilité de

31: FERRULA (M.-G.), « Les associations transparentes », Rev. Trésor 1991, p.442.

Ibid..
416 Remarquons toutefois que le juge a parfois hésité a passer outre le critére organique (a savoir la
personnalité morale de droit privé) pour affirmer sa compétence au titre de la transparence — NEGRIN
(J.-P.), « Les associations administratives », AJDA 1980, p.129.
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I’administration »*'" avec toute la mesure que 1’on reconnait au Conseil d’Etat lorsqu’il s’agit
de ne pas verser dans 1’exces et de vider de toute sa substance le role du critére organique
occupé en matiére de réparation des compétences juridictionnelles*'.

Par conséquent, des lors que le juge reconnait qu’une collectivité contrdle
I’organisation et le fonctionnement d’une telle structure associative, il autorise alors la victime
a actionner la responsabilité de la collectivité en supprimant I’écran situé entre la collectivité
et ’association, lequel résultait de la personnalité morale de droit privé de cette derniére*"’.
« Le juge va écarter les brumes que suscitent ces institutions fantomatiques et faire

8420 Tel est le

apparaitre derriere elles la réalité juridique et administrative » - AUBY, 198
cas des activités dommageables d’un patronage laique communal dont I’existence est
purement juridique et non matérielle*”'. Dans le méme ordre d’idée, un enseignant victime
d’un accident a I’occasion d’une activité associative rattachée a 1’établissement dans lequel il
exerce ses fonctions, a été considéré comme victime d’un accident de service*?. Ces solutions
s’inscrivent alors pleinement dans la logique consistant a tirer sur le plan juridique les
conséquences d’un controle exercé par voie d’autorit¢ d’une collectivité publique sur une
personne privée. Ainsi la soumission a 1’autorité est prise en compte dans le raisonnement du
juge lorsqu’il s’agit d’établir la transparence d’une association. Il reléve alors que I’organisme
en cause « est placé sous la direction et sous |’autorité du maire »**. Ainsi un commissaire
du gouvernement a pu écrire : « En définitive, c’est bien cette notion de controle total qui
nous parait pertinente. Lorsqu’il y a controle total, la personne privée doit étre considérée
comme transparente »***. Le controle total est alors un critére déterminant*>’. Force est alors
de constater que c’est la décision du juge qui consacre juridiquement la soumission de
I’association a I’autorité de la collectivité publique qui la contrdle. L’association ne saurait en

effet étre déclarée transparente en I’absence d’une intervention juridictionnelle venant certes

" BRENET (F.), note sous CE, 5 décembre 2005, Département de la Dordogne, AJDA 2006, p.656.
*18 | es associations et la loi de 1901, cent ans aprés, Rapport public 2000, EDCE, p.315.

9 Lorsqu’'une personne privée est créée a linitiative d’une personne publique qui en contréle
l'organisation et le fonctionnement et qui lui procure I'essentiel de ses ressources, cette personne
privée doit étre regardée comme transparente » - CE, 21 mars 2007, Commune de Boulogne-
Billancourt, BJCP 52/2007, p.230, concl. BOULOUIS (N.) ; AJDA 2007, p.915, note DREYFUS (J.-D.).
20 AUBY (J.-M.), note sous CE, 11 mai 1987, Divier, RDP 1988, p.265.

421 CE, sect., 17 avril 1964, Commune d’Arcueil, D 1965, p.45, concl. COMBARNOUS (M.) ; AJDA
1964, p.230, chr. FOURRE (J.) & PUYBASSET (M.).

2 CE, sect., 11 avril 1975, Ministre de I'Education nationale c. Boitier, AJDA 1975, p.228, chr.
FRANC (M.) & BOYON (M.).

23 Arrét Commune d’Arcueil, précité.

24 Concl. BOULOUIS (N.) sous I'arrét Commune de Boulogne Billancourt, précitées.

% MOUZET (P.), «La normalisation jurisprudentielle de I'association transparente, retour sur
plusieurs arréts récents concernant les associations subventionnées par les collectivités locales »,
RDP 2008, p.1539, spéc. p.1544.

125



entériner une situation factuelle mais appliquer un régime juridique distinct de celui impliqué
par cette situation factuelle. Le travail du juge consiste ainsi en la recherche et 1’¢tablissement
d’un contréle de I’organisme soumis a I’autorité¢ de telle sorte que la collectivité publique
exerce une autorité comparable a celle exercée sur ses propres services. Cette analyse permet
de surcroit de relire les solutions récentes en maticre d’identification du service public dans
I’activité des personnes privées dés lors que le juge admet qu’elles puissent €tre en charge
d’une telle activité alors méme qu’elles ne détiendraient pas de prérogatives de puissance
publique**®.

Ainsi la frontiere de la soumission de jure par soumission juridictionnelle avec une
soumission sur décision administrative n’est pas toujours évidente a tracer. C’est pourquoi il

importe désormais de voir ce qu’il en est en cette derniere hypothese.

2. La soumission administrative

La soumission de jure comporte une autre variante de soumission qui est celle
’ s , e q1s 42 .. . .. .
résultant de 1’autorité de la chose décidée™’. Autrement dit, il s’agit d’une soumission a
I’autorité¢ qui trouve son origine dans une décision administrative. L’objet de la décision
administrative est alors de soumettre des individus a 1’autorit¢ d’un service public, en
I’absence méme de I’intervention d’un juge.
Cette possibilité apparait pour le moins délicate a concevoir tant les privileges qui se
N . . . .. , . , e . 428
rattachent a I’action administrative (et notamment le principe exécutoire de ces décisions )
s’accordent difficilement avec des mesures restrictives du point de vue des libertés
individuelles dont on n’ignore pas que ces dernicres bénéficient d’une protection supra
réglementaire. Il s’agit toutefois de 1I’essence méme de la police administrative que d’effectuer
des arbitrages entre des atteintes a 1’ordre public et la protection des libertés individuelles.
Ainsi un tel procédé de soumission a 1’autorité s’exerce sous contréle du juge administratif
.. , , .. . \ . 429
qui dispose d’une compétence de principe en matiére de recours en excés de pouvoir ~ ou

encore de plein contentieux.

“2 Ibid..

*27 SCHWARTZENBERG (R.-G.), précité.

28 | es décisions administratives sont exécutoires dés leur signature : CE, ass., 2 juillet 1982, Huglo,
AJDA 1982, p.657, concl. BIANCARELLI (J.). Il s’agit d’'une « régle fondamentale du droit public » -
DENOIX DE SAINT MARC (R.), « Puissance publique ou impuissance publique, conclusion sur la
contrainte », AJDA 1999, p.56.

2 CE, ass., 17 juillet 1950, Ministre de I'agriculture c. Dame Lamotte, GAJA, précité, n°64.
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La police administrative spéciale relative aux placements d’office (ou encore, aux

personnes hospitalisées sous contrainte en raison de troubles mentaux™*°

) est particulierement
. . .. L, e . .. . 431 .o . .
révélatrice de la soumission par décision administrative . Il en est ainsi en matiére de police

432 , . ey g, . . . .o .
des malades mentaux™?. Le préfet dispose de la possibilité de faire interner des individus a la
double condition que 1’état de la personne concernée nécessite des soins et que les troubles
mentaux manifestés compromettent la stireté des personnes ou portent atteinte de fagcon grave

a lordre public*”

. Il maitrise alors la durée d’hospitalisation a plusieurs stades de la
procédure : des le début il fixe une durée dans le cadre du maximum Iégal (un mois),
prolongeable au terme de plusieurs examens psychiatriques. Il dispose aussi a tout moment de
la faculté de mettre un terme a une hospitalisation d’office apres avis d’un psychiatre ou sur
proposition de la commission départementale des hospitalisations psychiatriques™*. Par
ailleurs lorsqu’un psychiatre 1’a préalablement invit¢ a mettre un terme a 1’hospitalisation
d’office, il est tenu d’agir sans délai, faute de quoi le juge judiciaire serait en mesure de se
prononcer sur la réparation du préjudice résultant d’une telle faute™>. C’est aussi le juge
judiciaire qui est compétent pour juger de la nécessité de la mesure si bien que la compétence
du juge administratif est résiduelle tant elle se limite a la seule légalit¢ externe de la
décision™*.

Cette maitrise d’autrui par le préfet a 1’occasion de 1’application de la procédure
d’hospitalisation d’office est en mesure de fonder une responsabilité de 1’Etat a raison de son
exercice. Toutefois si la responsabilité sera publique, elle ne sera pas administrative en raison

de la compétence du juge judiciaire. Il y a ici une déconnexion entre la soumission de jure par

30 pour un aspect historique de la législation en la matiére : GRABOY-GROBESCO (A.), « Les
séjours psychiatriques sous contrainte et I'évolution des droits des malades », AJDA 2004, p.65. Pour
une étude d’ensemble : AUBY (J.-M.), « La loi n°90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et a la
protection des personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et a leurs conditions
d’hospitalisation », JCP 1990, |, 3463 ; DEBENE (M.), « La modernisation de la loi de 1838 sur les
aliénés, commentaire de la loi n°90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et a la protection des
personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et a leurs conditions d’hospitalisation », AJDA
1990, p.871.

3! Notons que cette procédure présente toutes les garanties suffisantes pour assurer compatibilité au
regard de l'article 5 de la CEDH — DUBOQUIS (L.), « La loi du 27 juin 1990 assure-t-elle une protection
des personnes hospitalisées en raison des troubles mentaux conforme au droit européen ? », Mél. J.-
M. Auby, Dalloz, 1992, p.727.

32 Articles L.3213-1 a L.3213-10 du code de la santé publique.

33 Article L.3213-1_1.

4 Article L.3213-4.

35 CE, 1 avril 2005, Mme L., RDSS 2005, p.450, note FOSSIER (T.); AJDA 2005, p.1231, chr.
LANDAIS (C.) & LENICA (F.) ; LPA 10/10/2005, p.12, chr. MELLERAY (F.).

*® TC, 6 avril 1945, Sieur Machinot c. Préfet de Police, p.326. Voir sur ce point : BON (P.), « Police
des étres dangereux », Collectivités locales, 2007, chapitre 3, n°22.
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décision administrative et la responsabilité administrative. Le juge administratif retrouve
toutefois sa compétence pour juger de la responsabilit¢ des dommages provoqués par les
malades mentaux a 1’occasion de leurs sorties d’essais™’. Le Conseil d’Etat admet d’engager
la responsabilité de 1’Etat a raison du risque qu’une telle sortie fait courir aux tiers*®. Il sagit
alors d’une hypothése ou le risque additionné a la prérogative de puissance publique
consistant a interner d’office un malade mental a permis de contrebalancer (non sans
complications*?) I’atteinte aux libertés individuelles qui emporte normalement la compétence
du juge judiciaire pour se prononcer sur les actions en responsabilité. Mais dans les deux cas
la responsabilité repose sur une seule et méme personne publique, I’Etat : « S agissant enfin
de la personne publique responsable, ce ne peut étre que I’Etat » - BON, 2007*%.

Le probleme est d’apparence plus délicat lorsqu’il s’agit de placer ’analyse sur le
terrain des pouvoirs du maire en matiére de police des malades mentaux. Ses compétences se
caractérisent par un dédoublement fonctionnel*' : les unes se rattachent a I’exercice de
prérogatives inhérentes a 1’organisation et au fonctionnement de la commune. Les autres se
rattachent en revanche a I’Etat ; le maire agissant ainsi en tant qu’agent s’inscrivant dans une
perspective de déconcentration et non de plus de décentralisation. Une fois encore,
I’imputabilité dépendra de la prérogative a laquelle se rattache la mesure de soumission. Si le
maire a agi dans le cadre de ses pouvoirs qu’il tient de la décentralisation, 1’imputabilité

incombera sur la commune. A I'inverse, si le mesure se rattache a 1’exercice de pouvoirs

déconcentrés, c’est la responsabilité de I’Etat qui devra étre recherchée.

I . , e 442 .
Un autre exemple révélateur est celui des réquisitions” -~ de personnes ou de services.
La réquisition de personnes se définit « comme [’acte d’autorité par lequel I’Administration

impose certaines prestations de services ou une activité déterminée a une ou plusieurs

7| faut entendre par sortie d’essai « une sortie de plus longue durée (...) destinée a favoriser la
%Lelérison, la réadaptation ou la réinsertion sociale du malade » - BON (P.), ibid., n°50.

CE, 13 juillet 1967, Département de la Moselle, RDSS 1968, p.108, note IMBERT (l.); D 1967,
p.675, note MODERNE (F.) ; AUDA 1968, p.419, note MOREAU (J.) ; RDP 1968, p.391, note WALINE
M.).
Ssg Complications parfois qualifiées d’inutiles au nom d’un « gouvernement des juges » - AMSELEK
(P.), « Les vicissitudes de la compétence juridictionnelle en matiére d’atteintes administratives a la
liberté individuelle », RDP 1965, p.801.
0 précité, n°s50.
1« Tel un Janus bi-frons » - CANEPA (D.), préface de Le maire au nom de I'Etat : contribution &
I’étude du dédoublement fonctionnel, La documentation frangaise, 2005, p.7.
2« Opération par laquelle I'autorité administrative, en la forme unilatérale, contraint des particuliers —
personnes physiques ou morales — a fournir, soit a elle-méme, soit a des tiers, des prestations de
service, l'usage des biens immobiliers ou la propriété ou l'usage de biens mobiliers, en vue de la
satisfaction de besoins exceptionnels et temporaires reconnus d’intérét général dans des conditions
définies par la loi » - DUCOS-ADER (R.), Le droit de réquisition, LGDJ 1956, BDPU n°4, p.83.
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personnes », DE BELLESCIZE, 2007**. Ce procédé se distingue de la sollicitation et de la
coopération volontaire par son caractére unilatéral et impératif. Le requis est dans une
situation ou il est « soumis a la direction et au controle de [’autorité requérante dont il
devient le préposé »™**. Ce lien d’autorité permet & la victime d’un dommage d’actionner la
responsabilité du requérant. La soumission a I’autorité est alors encore une fois génératrice
d’imputabilité administrative.

Le constat suivant s’impose : « La collectivité endosse la responsabilité des actes
dommageables de toute personne sur qui elle a autorité méme temporairement dans le cas ou

cette personne a cessé d’agir sous la garantie de son commettant habituel » - WALINE,

19424,

Le raisonnement est identique lorsqu’il s’agit de focaliser 1’analyse sur les ordres de
mobilisation. Au terme de 1’article L.2141-2 du code de la défense, 1’ordre de mobilisation
résulte d’un décret qui conduit a une soumission forcée a 1’autorité de ses destinataires, sous
peine d’ « insoumission » selon 1’article L.2141-4 du méme code. Les individus concernés
sont alors placés dans une situation d’autorité de jure qui implique par voie de conséquence
une garantie de I’Etat en raison des dommages qui pourraient survenir du fait de la décision
administrative de mobilisation. Placés dans une situation similaire, les appelés du contingent
qui subissent un dommage corporel pendant leur service militaire peuvent obtenir une
réparation en 1’absence de toute faute de la collectivité publique dans les limites toutefois du
forfait de pension**®.

Tel est aussi le cas du radioamateur dont une convention passée entre I’Etat et la
fédération nationale des radioamateurs prévoit qu’il puisse faire 1’objet d’une réquisition pour
participer a une opération engagée au titre de la sécurité civile. Participant ainsi a une mission
de service public ce dernier pourra étre indemnisé sur la base de la théorie des collaborateurs
occasionnels lorsque 1’acte de réquisition fera défaut'*’. La responsabilité recherchée sera

celle de la commune en raison des pouvoirs attribués au maire en matiere de sécurité civile.

43 DE BELLESCIZE (R.), « Réquisitions de personnes et de services », Jurisclasseur Administratif ,

2007, n°252.

*4 DUCOS-ADER (R.), Le droit de réquisition, précité, p.436.

445 WALINE (M.), note sous Cass, crim., 3 avril 1942, D 1942, p.136.
8 CE, sect., 27 juillet 1990, Mme Effler et autres.

*47 CAA Lyon, 27 janvier 2005, n°00LY01743.
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La soumission de jure par décision administrative tend a générer une imputabilité
administrative qui proceéde du contrdle de 1’individu. Par opposition au controle, il importe
désormais de s’attarder sur le point de savoir quelles répercussions sur I’imputabilité entraine

la simple surveillance d’autrui.

§2. Surveillance d’autrui et transfert limité de I’imputation

La surveillance d’autrui traduit une emprise plus leste d’une collectivité publique sur
autrui que ne le suppose la maitrise. Il ne s’agit donc plus de se placer dans le cadre d’une
perspective stricte impliquée par le contrdle (lequel renvoie a 1’idée de maitrise et permet plus
facilement a la victime d’actionner la responsabilité de la collectivité qui exerce ce controle)
mais dans la perspective d’un simple suivi. D¢s lors, d’un degré moindre que la maitrise, la
surveillance d’autrui devrait emporter en toute logique une responsabilité administrative plus
difficile a obtenir. Ainsi la question est de savoir dans quelle mesure la détention de
prérogatives de surveillance sur autrui permet de générer une imputabilité administrative a
raison des dommages issus de I’activité de la personne surveillée ?

Il convient en tout état de cause d’écarter préalablement 1’hypothése du dommage subi
par la personne surveillée a raison de la surveillance exercée sur elle par une collectivité
publique. Il s’agit de rapports qui doivent s’analyser en termes d’incarnation de 1’autorité.

En dehors de cette hypothése, lorsque le dommage provient de [’activit¢ d’une
personne sur laquelle une collectivité publique exerce une surveillance, les solutions du point
de vue de la responsabilit¢ administrative se distinguent selon le procédé juridique a 1’origine
de la surveillance. Il peut s’agir d’un contrat (A) ou encore de sujétions organisées par les lois
et réglements (B). Le cas de la soumission des agents a 1’autorité de la personne publique qui

les emploie est a cet égard particulierement topique (C).

A. La surveillance d’origine contractuelle

Lorsqu’une collectivité publique exerce une surveillance sur autrui par I’intermédiaire
d’un contrat, les dommages commis par autrui sont susceptibles de générer une imputabilité
administrative qu’en présence d’un contrat administratif. Il s’agit d’une condition préalable

(1). Par ailleurs, cette responsabilité administrative ne saurait étre que subsidiaire (2).
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1. Une surveillance impliquée par la nature administrative du contrat

La surveillance d’autrui par voie contractuelle emporte la possibilit¢ pour
I’ Administration d’exercer son autorité sur autrui. Cette autorité est consubstantielle a la
nature administrative du contrat et au régime juridique qui en découle. Le contrat
administratif consacre un rapport inégalitaire entre les parties qui a déja été pointé par le
Conseil d’Etat au titre d’un « risque d’asymétrie dans les droits et obligations »**. Cette
position inégalitaire se refléte dans les criteres du contrat administratif.

En I’absence de qualification législative, le juge détermine la nature juridique du
contrat par application de deux critéres cumulatifs a savoir, le critére organique et le critére
matériel. Ils traduisent pour chacun d’entre eux I’inégalité entre les cocontractants.

Il en est ainsi du critére organique qui implique la présence au contrat d’une personne
publique et emporte une certaine exorbitance qui se manifeste a la fois au stade de la
conclusion et de I’exécution du contrat. Ainsi, alors méme qu’un régime juridique de droit
privé s’appliquerait au contrat, il serait néanmoins affublé de certaines exigences
incompressibles du droit public et d’un régime d’exécution qui se rattache pour certains de ses
¢léments a celui des contrats administratifs**’. Par ailleurs quand bien méme la présomption
d’administrativité d’un contrat conclu entre deux personnes publiques pourrait étre renversée,
le tribunal des conflits n’écarte pas la possibilité d’une qualification administrative du contrat
dés lors qu’une clause exorbitante du droit commun serait présente®’. Il s’agit d’autant
d’¢léments qui traduisent une exorbitance du droit commun et des rapports inégalitaires. A

I’inverse, lorsque le contrat est conclu entre deux personnes privées, sa nature privée sera

*8 Rapport public du Conseil d’Etat, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes,
La documentation francgaise, 2008, p.209.

“9 BRENET (F.), Recherches sur I'évolution du contrat administratif, Thése, Poitiers, 2002, p.354 et
S..

% Pour la présomption : TC, 21 mars 1983, UAP c. Secrétaire d’Etat aux P. et T., D 1984, p.33, note
AUBY (J.-B.) & HUBRECHT (H.-G.) ; AJDA 1983, concl. LABETOULLE (D.) ; RA 1983, p.368, note
PACTEAU (B.). Pour la possibilité de la renverser lorsque I'objet du contrat fait naitre des rapports de
droit privé : CE, 11 mai 1990, Bureau d’aide sociale de Blenod-les-Pont-a-Mousson c¢. OPHLM de
Meurthe et Moselle, AJDA 1990, p.614, note COLLY (F.) ; CJEG 1990, p.347, concl. LEGAL (H.); D
1991, sc. p.141, obs. LLORENS (F.) & SOLER-COUTEAUX (P.). Pour la nature administrative du
contrat en présence d’'une clause exorbitante alors méme que le contrat, conclu entre deux personnes
publiques, ferait naitre des rapports de droit privé : TC, 15 novembre 1999, Commune de Bourisp, DA
2000, n°29, note R. S..
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présumée®’. Toutefois le contrat échappera a un régime de droit privé si 1’un des
cocontractants agit en représentation d’une personne publique. Il en est ainsi toutes les fois ou
une personne privée contracte pour le compte d’une publique a raison d’un mandat, tacite ou
non*?. Ce sont alors les relations entre la personne privée contractante et une collectivité
publique qui seront sondées™”. Il en sera de méme lorsque la nature des travaux entrepris par
I’'un des cocontractants relévera des compétences naturelles d’une collectivité publique

5> ou d’un

déterminée (construction de routes nationales**, réalisation de voies publiques®
réseau d’assainissement’®). Il s’agit autant de possibilité de faire revenir dans le giron du
droit administratif des contrats qui auront pourtant I’apparence de ne concerner que des
relations entre personnes privées.

Mais la manifestation la plus ¢loquente de cette inégalité contractuelle doit €étre mise
au compte du critére alternatif qui vient en complément du critére organique. Il révele les
insuffisances du critére organique pour aboutir a une qualification certaine du contrat,
notamment lorsque le contrat est conclu entre une personne publique et une personne
privée®’. Se dédoublant en deux critéres alternatifs (objet / forme du contrat), il n’a d’autre
conséquence que d’ériger des ¢€léments exorbitants du droit privé en critére de nature
administrative du contrat. Ainsi pour étre administratif, le contrat doit avoir pour objet
1’exécution d’un service public*® ou présenter des éléments exorbitants du droit commun tels
qu’une clause™’ ou un régime*®, voire révéler une ambiance de droit public dans lequel le

. 461
contrat « baigne »* .

1 CE, sect., 13 décembre 1963, Syndicat des praticiens de I'art dentaire du département du Nord et

Merlin, S 1964, 1ll, 47 & D 1964, p.55, concl. BRAIBANT (G.) ; AUJDA 1964, p.43, chr. FOURRE (J.) &
PUYBASSET (M.).

452 CE, sect., 18 décembre 1936, Prade, S 1938, Ill, 47, note ALIBERT (R.) ; D 1938, p.330, note P. L.
J.; CE, 2 juin 1961, Leduc, AJDA 1961, p.345, concl. BRAIBANT (G.).

53 'idée d'un critére relationnel est empruntée a LLORENS (F.), « La jurisprudence Soc. Entreprise
Peyrot : développements récents », RFDA 1985, p.353.

54 TC, 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot, GAJA, précité, n°84.

%5 CE, sect., 30 mai 1975, Société d’équipement de la région montpelliéraine, D 1976, p.3, note
MODERNE (F.).

46 TC, 7 juillet 1975, Commune d’Agde, D 1977, p.8, note BETTINGER (Ch.) ; JCP 1975, II, 1871,
note MODERNE (F.).

7 ce qui ne manque pas encore une fois de se rattacher a un mouvement plus large de relativisation
du critéere organique dans [lidentification des notions qui emportent la compétence du juge
administratif.

8 CE, sect., 20 avril 1956, Epoux Bertin & Ministre de Il'agriculture c. Consorts Grimouard (deux
especes), GAJA, précité, n°74.

9 CE, 31 juillet 1912, Société des granits porphyroides des Vosges, GAJA, précité, n°26.

%0 CE, sect., 19 janvier 1973, Société d’exploitation électrique de la riviére du Sant, RA 1973, p.633,
note AMSELEK (P.) ; CJEG 1973, p.239, note CARRON (A.) ; AJDA 1973, p.358, chr. LEGER (L) &
BOYON (M.) ; JCP 1974, 1l, 17629, obs. PELLET (A.) ; CJEG 1973, p.239, note ROUGEVIN-BAVILLE
(M.). Sur la portée relative du régime exorbitant du droit commun traduisant son caractére subsidiaire
au regard de la clause exorbitante ou encore de la participation a une mission de service public :
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En ce qui concerne la clause exorbitante du droit commun sa présence dans le contrat

. . . 462
emporte la nature administrative de ce dernier*®

. Retenant une définition plus souple de la
clause exorbitante, le tribunal des conflits a qualifié comme telle une stipulation renvoyant a
un cahier des charges contenant une telle clause*®. On constate alors que la clause exorbitante
et par extension le régime, correspondent a I’expression de 1’autorité impliquée par
I’exorbitance du droit commun. En I’absence, le juge administratif exclut une qualification
administrative du contrat*®* tandis que les relations avec le service public peuvent pallier cette
impuissance®®. Tel est ainsi le cas des contrats de recrutement des agents qui travaillent pour
le compte d’un service public administratif géré par une personne publique*®®. On ne
contestera pas encore une fois que la participation du cocontractant a 1’exécution d’une
mission de service public n’a d’autre effet que de le mettre au contact de 1’autorité qui en
dérive.

Les deux branches de I’alternative offerte par le critére matériel traduisent alors
I’expression de 1’autorité et par voie de conséquence la soumission du cocontractant a
I’autorité induite par le contrat. Il en est ainsi du c6té de la clause exorbitante du droit
commun dont on admet qu’elle traduit 1’idée de la puissance publique (D. LABETOULLE,
1983%). 1l en est de méme du c6té de 1’objet de service public du contrat qui implique pour le
moins une surveillance de la collectivité publique sur 1’activité de son cocontractant
dé¢légataire. Ce constat s’impose depuis la jurisprudence Narcy et trouve ses prolongements
dans la jurisprudence récente initiée par I’arrét APREI. Ainsi I’exécution d’une mission de

service public par une personne privée sur habilitation contractuelle procede nécessairement

GARRIGUE-VIEUVILLE (M.), « Que reste-t-il de la jurisprudence Société d’exploitation électrique de
la riviere du Sant ? », DA 03/2009, p.7.

461 Expression empruntée au professeur P. WEIL, cité par D. LABETOULLE, concl. précitées, p.358.
%2 CE, 26 février 1969, Société du vélodrome du parc des Princes, RDP 1965, p.506, concl.
BERTRAND (L.) & p.1175, note WALINE (M.).

83 TC, 5 juillet 1999, Union des groupements d’achats publics c. Société SNC active CSA, AJDA
1999, p.554, chr. RAYNAUD (F.) & FOMBEUR (P.).

%64 Jurisprudence des Granits, précitée.

%5 CE, 4 mars 1910, Thérond, GAJA, précité, n°21. A I'exception toutefois des relations entre un SPIC
et ses usagers, lesquelles relévent toujours du droit privé et de la compétence du juge judiciaire. Ces
contrats ne peuvent étre administratifs quelles que soient leurs clauses — CE, sect., 13 octobre 1961,
Etablissements Companon-Rey, CJEG 1963, p.17, note A. C. ; AUDA 1962, p.98, concl. HEUMANN,
note DE LAUBADERE (A.) ; D 1962, p.507, note VERGNAUD (P.) — quand bien méme l'usager serait
une personne publique — CE, 4 octobre 2005, Ville de Dijon, p.772. La solution prévaut aussi dans les
relations entre un SPIC et ses agents, a I'exception du directeur et du comptable s'’il a la qualité de
comptable public — CE, 26 janvier 1923, Robert Lafrégeyre, précité ; CE, sect.,, 8 mars 1957,
Jalenques de Labeau, précité.

466 Arret Berkani, précité.

57 Concl. précitées, p.358.
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d’une clause exorbitante du droit commun en ce que les particuliers ne sauraient en aucun cas

prévoir de telles stipulations*®®.

Il faut alors en déduire que le contrat administratif est vecteur d’autorité et a défaut
d’emporter une maitrise de I’activité du cocontractant de 1’ Administration, qu’il diffuse pour
le moins une autorité permettant d’exercer une surveillance sur 1’activité de ce dernier. Or
c’est précisément cette surveillance d’origine contractuelle qui est en mesure de générer une
imputabilit¢ administrative dans 1’optique d’une réparation des dommages survenant a
I’occasion de D’activit¢ du cocontractant. En tant que vecteur d’autorité, le contrat
administratif permet ainsi d’établir un lien suffisant entre les parties au contrat pour fonder
une responsabilité administrative alors méme que la personne publique dont la responsabilité
sera recherchée n’aurait en aucun cas participé a la réalisation du dommage.

Tel est manifestement le cas des agents contractuels de droit public*® a I'inverse de
ceux travaillant pour le compte d’une personne privée, considérant qu’ils sont liés a cette

P . . 4
derniére par un contrat de droit privé*’’.

Ce mécanisme d’imputabilité par ricochet suppose alors la réunion de plusieurs
conditions permettant de limiter d’autant sa mise en ceuvre et d’éviter tout recours
systématique a la responsabilité de la collectivité¢ publique contractante des lors que 1’auteur
du dommage est une personne qui lui est juridiquement distincte et autonome. Il s’agit de ne
pas systématiquement déresponsabiliser pécuniairement le cocontractant de I’ Administration

non plus que de transformer le patrimoine des collectivité publiques en une assurance de

%8 DE LAUBADERE (A.), Traité théorique et pratique des contrats administratifs, LGDJ, 1% édition,
1956, tome 1, p.72.

9 es agents contractuels de droit travaillant pour le compte d’un service public administratif géré par
une personne publique sont des agents contractuels de droit public : TC, 25 mars 1996, Préfet du
Rhéne, M. Berkani c. Crous de Lyon, LPA 15 janvier 1997, n°7, p.19, note ALBARELLI-FRANCFORT
(S.); CJEG 1997, p.35, note LACHAUME (J.-F.); RFDA 1996, p.819, concl. MARTIN (Ph.);
RRJ 1997, p.745, note MONJAT ; JCP 1996, Il, 22664, note MOUDOUDOU (P.); Gaz Pal 10-
11/07/1996, note PETIT (J.); Droit social 1996, p.735, obs. PRETOT (X.); D 1996, p.598, note
SAINT-JOURS (Y.) ; AUDA 1996, p.354, concl. STAHL (J.-H.) & CHAUVAUX (D.) ; TC, 3 juin 1996, M.
Gagnant, p.542; CE, 26 juin 1996, Commune de Céreste c. Moreschi, AJDA 1996, p.808 ; CJEG
1997, p.49 ; LACHAUME (J.-F.), « Evolution et permanence dans I'identification de I'agent public non
statutaire », CUEG 1997, p. 35.

470 Ce contrat génere des relations de droit privé entre I'agent et son employeur — CE, 4 avril 1962,
Chevassier, D 1962, p.327 ; a I'exclusion toutefois et dans la mesure de dispositions Iégislatives
spéciales qui pourraient exister, du comptable s'il a la qualité de comptable public et du directeur : CE,
26 janvier 1923, de Robert Lafrégeyre, GAJA, précité, n°39 ; CE, sect., 8 mars 1957, Jalenques de
Labeau, JCP 1957, Il, 9987, note DUFAU ; AJDA 1957, 184, chr. FOURNIER (J.) & BRAIBANT (G.) ;
D 1957, p.378, concl. MOSSET (C.), note DE LAUBADERE (A) ; S 1957, p.276, concl. MOSSET (C.).
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responsabilité. Par voie de conséquence, cette imputabilité se saurait qu’étre subsidiairement

générée.

2. Une responsabilité subsidiaire

Ce rapport d’autorité qui se manifeste par un lien contractuel entre I’ Administration et
son cocontractant est en mesure de servir de fondement a 1’imputabilité¢ administrative. Mais
cette dernicre ainsi générée par ricochet du fait de 1’activit¢é dommageable du cocontractant
sera soumise a une logique subsidiaire. Ainsi la responsabilité du concédant ne pourra étre
recherchée par la victime que lorsque cette derniére n’aura pas ét¢ en mesure d’obtenir
réparation de ses dommages aupres du concessionnaire. C’est en cela que le juge administratif
a eu l’occasion de se prononcer a raison des dommages issus de I’activit¢ d’un
concessionnaire de service public. La personne publique concédante est garante a titre
subsidiaire des activités dommageables de son concessionnaire lorsque ce dernier sera

insolvable*”!

. Il s’agit d’un principe ancien et rappelé a I’occasion d’un litige ou le concédant
était solvable’’” puis & nouveau appliqué dés lors que tel n’était pas le cas*’>. Cette possibilité
d’action tend & s’expliquer par des considérations tirées de I’équité*’* a 1’exclusion toutefois
de la solidarité des lors que la victime ne saurait actionner concomitamment la responsabilité
du concédant ainsi que celle du concessionnaire*””. Sans surprise, la solution est identique en

matiére de délégation de service public*’®.

Cette imputabilité administrative par ricochet a par la suite été étendue a d’autres types
de contrats. Il en est ainsi en matiére de marchés publics, qui sont des contrats administratifs
par détermination de la loi*”". Au terme de 1’article 6 de la loi du 31 décembre 1957 relative a
la sous-traitance dans sa version consolidée478, un sous-traitant du titulaire du marché a droit

au paiement direct de la part de marché dont il assure 1’exécution, a la condition d’avoir été

"1 CE, 16 mai 1872, Ville de Meaux, p.325, cité par G. BRAIBANT, RDP 1971, p.747.

"2 CE, 7 mars 1934, Cie le Phénix, p.311.

"3 CE, 13 octobre 1944, Ville d’Alfortville, p.266.

474 BRAIBANT (G.), concl. sur CE, 13 novembre 1970, Ville de Royan, RDP 1971, p.741.

45 CE, 10 février 1961, Ville de Béziers, p.113.

“7® CE, 11 décembre 2000, n°202971.

47 Article 2 de la loi 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réforme a
caractere économique et financier (MURCEF) : « les marchés passés en application du Code des
marchés publics ont le caractére de contrats administratifs ».

8 | 0i n°75-1334. Pour les dispositions relatives a la sous-traitance : articles 112 et s. du code des
marchés publics (Décret n°2006-975, du 1°" aolt 2006).
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préalablement agréé par le maitre de 1’ouvrage. Il s’ensuit alors que le paiement partiel du
sous-traitant par le titulaire du marché apres avoir ét¢ désintéressé du montant total du prix du
marché, n’éteint pas la créance (restante) du sous-traitant sur le maitre de I"ouvrage*’””. Cette
solution est par ailleurs admise par la Cour de cassation en matiére de marchés privés™ : le
sous-traitant dispose d’une action directe a 1’encontre du titulaire du marché lorsqu’il s’agit
d’une personne privée™™.

Par voie de conséquence, on éprouve des difficultés a admettre la possibilité pour le
sous-traitant d’actionner la responsabilité du maitre de 1’ouvrage personne publique en cas de
faute commis par ce dernier dans le paiement de la part du marché attribuée au sous-traitant.
Ainsi un office public d’habitation a loyers modérés commet une faute délictuelle a I’égard du
sous-traitant des lors qu’il verse au titulaire du marché la part revenant au sous-traitant, en
dépit d’un agrément préalablement attribu¢*®>. De méme, le maitre d’ouvrage engage sa
responsabilité lorsque, n’ignorant pas la participation d’une entreprise sous-traitante a
I’exécution du marché, il n’a pas pour autant engagé une procédure d’agrément™>. Selon des
considérations plus générales, la responsabilit¢ du maitre d’ouvrage peut étre recherchée a
raison des fautes qu’il pourrait commettre lors de la procédure d’agrément d’un sous-
traitant*™*. Certes, il n’est pas possible d’analyser cette possibilité en des termes strictement
identiques aux solutions consacrées en matiére de délégation de service public. Le recours a
I’encontre du maitre de 1’ouvrage procede d’un manquement a une obligation 1égislative de
telle sorte que I’ Administration se trouve en situation de pouvoir 1i¢**>. Il n’empéche que le
mécanisme est identique. En témoignent les motivations qui ont conduit au vote de la loi de
1975 : protéger le sous-traitant en lui attribuant davantage de garanties de paiement et
pérenniser une action directe et subsidiaire a I’encontre du maitre de 1’ouvrage. Cette
possibilité est ainsi consacrée par ’article 12 de la loi de 1975, qui trouve application en

dehors des cas ou le marché peut faire I’objet d’un paiement direct.

"9 CE, 3 novembre 1989, SA Jean Michel, RDP 1991, p.293, obs. LLORENS (F.) ; D 1990, sc. 244,
obs. TERNEYRE (Ph.).

0 Cass., civ 3°™, 25 novembre 1998, Bull. civ. ll, 222, RDI 1999, p.103, obs. BOUBLI (B.).

*®1 Cass., civ., 3°™, 31 mai 1995, JCP 1995, Il, 22465, note AMMAR (D.). Notons par ailleurs que la
Cour de cassation semble avoir mis fin & un conflit entre la 1°® et la 3°™ chambre & propos de la
nature des rapports entre le sous-traitant et le maitre de I'ouvrage : il ne s’agirait plus de liens
contractuels, en dépit de la théorie des groupes de contrats — MARTINVILLE (E.), La sous-traitante de
construction, Theése, Toulouse, 2002, p.527.

82 CE, 13 juin 1986, M. Henri Z. et autres, n°56350, mentionné aux tables.

“®% CE, 22 juin 1988, OPAC de Meurte-et-Moselle, n°53526, inédit.

* CE, 9 mars 1984, M. J.C. Y., n°30624, mentionné aux tables ; CE, 23 avril 1986, Société Helios
Paysage, n°61755, inédit.

*%5°Sur la distinction compétence / pouvoir lié ou discrétionnaire, v. La compétence, actes du colloque
organisé les 12 et 13 juin 2008 par 'AFDA, Litec, 2008.
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La situation differe légerement du coté des contrats de partenariat, tout en restant sous
’empire de la loi de 1975. Au terme de I’article 11°f de I"ordonnance du 17 juin 2004*°, le
contrat de partenariat contient nécessairement une clause relative aux modalités de contrdle
(au sens de surveillance) « des conditions dans lesquelles le cocontractant fait appel a
d’autres entreprises pour [’exécution du contrat ». L’ordonnance conduit alors a protéger
indirectement le sous-traitant puisque 1’absence de paiement direct pourrait faire 1’objet d’une
action aussi bien sur le fondement de I’article 1975 que sur la méconnaissance d’une
obligation contractuelle susceptible de faire naitre une faute extracontractuelle a 1’égard des
tiers, comme la Cour de cassation a déja pu I’admettre dans un arrét récent™’. Il s’agit ici
d’une solution proche de celles admises par le Conseil d’Etat en matiere de concession et de
délégation de service public*®® dés lors que, finalement, rien n’exclut que le dommage
provoqué par le cocontractant de I’ Administration puisse s’analyser en un manquement a une
obligation contractuelle. Une partie de la doctrine anticipe cette évolution sous forme d’un
recours en annulation dirigé contre le contrat*®’. Mais en 1’état actuel les tiers & un contrat
n’ont pas la possibilit¢ d’invoquer la violation de stipulations contractuelles a 1’occasion d’un

\ - 490
recours pour €xces de pouvoir .

La possibilité ainsi reconnue aux victimes de dommages issus de 1’activité d’un
cocontractant de I’Administration doit s’exercer selon une certaine logique subsidiaire. Ce
n’est que si elle ne parvient pas a obtenir réparation aupres de 1’auteur du dommage que le
juge lui permettra d’actionner la responsabilité du cocontractant personne publique. Le contrat
conduit ici a générer une imputabilité administrative a raison de la surveillance exercée sur

I’activité du cocontractant de 1’Administration. Il s’agit d’opérer une conciliation entre les

“%6 Ord. n°2004-559, RFDA 2004, p.1122. ‘
87 Au détriment donc, de I'effet relatif du contrat — Cass., ass. plén., 6 octobre 2006, GAJC, 12°™
édition, 2008, tome 2, n°177.

% Que I'on songe a la possibilité reconnue aux tiers d’exercer un recours en excés de pouvoir dirigé
contre une clause réglementaire du contrat : CE, ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, AJDA 1996, p.732,
chr. CHAUVAUX (D.) & GIRARDOT (Th.-X.); RFDA 1997, p.89, note DELVOLVE (P.); Mél. M.
Guibal, Presses de la faculté de droit de Montpellier, 2006, p.545, comm. MESTRE (J.-L.); CJEG
1996, p.382, note TERNEYRE (Ph.). Ou encore a celle reconnue d’exercer un recours en excés de
pouvoir a I'encontre d’un contrat d’'une nature atypique : CE, sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux,
JCP 1999, Il, 10045, note HAIM (V.); AJDA 1999, p.969, chr. RAYNAUD (F.) & FOMBEUR (P.);
RFDA 1999, p. 128, concl. STAHL (J.-H.), note POUYAUD (D.).

891 ACHAUME (J.-F.), « Les futurs « grands arréts » », RFDA 2007, p.261.

*0 CE, ass., 8 janvier 1988, Ministre chargé du plan et de 'aménagement du territoire c. Communauté
urbaine de Strasbourg, AJDA 1988, p.137, chr. AZIBERT (M.) & BOISDEFFRE (M.); RFDA 1988,
p.25, concl. DAEL (S.); JCP 1988, I, 21084, note DRAGO (R.) ; RA 1988, p.141, note TERNEYRE
(Ph.).

137



droits de la victime et la régle selon laquelle I’ Administration ne saurait étre condamnée a
payer une somme qu’elle ne doit pas ou a réparer les dommages qui procedent des fautes ou

1 Cette action offerte a la

carences d’une personne qui est juridiquement distincte d’elle
victime s’inscrit dans une logique qui a pour but de lui assurer une réparation, partant de la
considération que le cocontractant agit dans ’intérét et sous ’autorité de I’Administration.
Ainsi les rapports entretenus traduisent une certaine emprise de 1’Administration et une
surveillance sur 1’activité de son cocontractant. Le juge utilise cette surveillance en tant que
prétexte générateur d’une imputabilité administrative. Il importe désormais de déterminer ce

qu’il en est lorsque la soumission a 1’autorité ne procede plus d’une surveillance fondée sur un

contrat administratif mais sur des dispositions législatives et réglementaires qui 1’organisent.

B. La surveillance d’origine légale et réglementaire

Ce second type de surveillance se distingue du premier en ce qu’il ne procéde pas d’un
contrat. Autrui ne sera pas placé sous la surveillance de I’ Administration par 1’intermédiaire
d’un contrat. La surveillance d’origine 1égale et réglementaire s’exerce dans des conditions
différentes qui sont propres aux lois et réglements qui la régissent. On peut alors considérer
qu’il s’agit d’une surveillance normative. Ainsi a I’inverse de la surveillance d’origine
contractuelle, la personne surveillée ne dispose d’aucune marge de manceuvre quant a une
éventuelle négociation du régime de la surveillance exercée sur elle. Cette surveillance lui est
alors imposée a la fois dans son principe et dans son régime. Nombreuses sont les hypothéses
ou I’Administration dispose de la possibilit¢ de surveiller d’autres personnes. Tel est
notamment le cas en ce qui concerne les autorités administratives indépendante dont on admet
volontiers qu’elles puissent détenir des prérogatives d’autorit¢ comme leur dénomination le
suppose.

Toutefois, du point de vue I’imputabilité, cette forme de surveillance souléve deux
problématiques d’une importance inégale. A ce sujet les autorités administratives
indépendantes sont topiques tant une responsabilité administrative de ces derniéres suppose
avant tout la détention préalable de prérogatives d’autorité ainsi que la détention de la

personnalité¢ morale. Mais il ne s’agit 1a que d’une illustration...

91 CE, sect., 26 juillet 1978, Bonnefond, p.344.
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Ainsi, de maniere générale, si la premiére exigence permet de déterminer
I’imputabilité (1) la seconde est un préalable a I’imputabilité. L’exemple des AAI permet de
I’illustrer tant il n’est pas anodin de remarquer qu’elles ne sont pas dotées de la personnalité

morale (2).

1. Une imputabilité déduite

La survenance d’un dommage résultant d’une activité de surveillance normative
permet d’identifier avec certitude la personne morale sur le patrimoine de laquelle la
réparation du dommage pourra étre imputée. Il s’agit ici du pendant de 1’imputabilité
administrative correspondant a 1’incarnation de I’autorité, laquelle contribue a déterminer qui
de I’agent au titre de sa responsabilité personnelle ou de 1’administration devra supporter la
réparation du dommage. En effet les caractéristiques propres a 1’autorit¢ dommageable
permettent d’identifier le patrimoine responsable. Ainsi, du point de vue de la responsabilité
administrative, modification de [’ordonnancement juridique et imputabilit¢é sont
interdépendants. C’est en cela que I’imputabilité peut faire I’objet d’une logique déductive. Et
cette se confirme aussi bien du c6té du pouvoir législatif que de celui propre au pouvoir
exécutif. C’est I’encadrement constitutionnel de 1’exercice de ces pouvoirs qui emporte un

marquage de la personne responsable.

Ainsi lorsqu’il s’agit de I’exercice du pouvoir législatif, la responsabilit¢ du fait des
lois incombe a I’Etat. Que le dommage procede de 1’application directe d’une loi ou encore de
I’invalidité de cette dernieére au regard d’une convention internationale, seul I’Etat sera en
mesure d’étre déclaré responsable™. Les seules difficultés rencontrées pour déterminer
I’imputabilité¢ correspondant aux dommages consécutifs a 1’exercice d’une activité de
surveillance par application d’une loi (on peut alors employer 1’expression de « surveillance

, . . . . . o . . . 493
législative ») sont relatives aux lois référendaires et constitutionnelles™ .

Bien que
s’inscrivant dans le champ de D’article 34 de la Constitution, les premicres dérogent

néanmoins a la procédure législative ordinaire. En effet leur adoption résulte d’une opération

92 CE, ass., 14 janvier 1938, Société anonyme des produits laitiers « La Fleurette », CE, ass., 8
février 2007, Gardedieu, précités.

93|l ne sera pas ici question d’analyser a part le probléme de la validité des lois organiques dés lors
que ces dernieres sont en mesure de faire I'objet d’'un contrble de conventionalité par le juge
administratif, au méme titre qu’une loi ordinaire — LACHAUME (J.-F.), « Violation de la regle de droit »,
Répertoire de contentieux administratif, Dalloz 2009, n°237 et s..
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référendaire s’inscrivant dans le cadre posé par I’article 11. Si un sort distinct doit par ailleurs
8tre réservé aux lois référendaires qui ont pour objet la révision de la Constitution** il n’en
demeure pas moins que le juge administratif ne dispose que d’une compétence résiduelle en
matiere d’appréciation de validité des lois, limitée au seul contrdle de conventionalité. Ainsi
le controle de constitutionnalité des lois releve de la compétence du Conseil constitutionnel
aussi bien par voie d’action que par voie d’exception sur renvoi de la Cour de cassation ou du

495

Conseil d’Etat™ (dont on ne contestera pas que 1’appréciation du bien-fondé d’un renvoi

implique une analyse indirecte de la validité de la 10i*°). En tout état de cause, le probléme de
conventionalit¢ d’une loi référendaire semble ne jamais s’étre présenté devant le juge
administratif. Mais dans la mesure ou le Conseil constitutionnel refuse de se prononcer sur la
constitutionnalité¢ d’une telle loi, le juge administratif pourrait étre fortement incité a adopter
pareille solution lorsqu’un probléme de conventionalité serait soulevé®’. Toutefois la position
du Conseil constitutionnel étant liée a la rédaction de I’article 61 de la Constitution, rien ne
ferait alors a priori obstacle a ce que le juge administratif exerce un controle de
conventionalité¢ d’une loi référendaire dés lors que ce type de contrdle repose sur un article
différent de la Constitution, a savoir Iarticle 55*%. Il n’en demeure pas moins que dans cette
hypothese, I’imputation de la charge de réparation correspondant aux dommages issus de
I’inconventionalité d’une loi référendaire reposera sur le patrimoine de 1’Etat.

Quant aux lois constitutionnelles, le juge administratif refuse de les soumettre a un
controle de conventionalité. S’appuyant sur une interprétation stricte de I’article 55 considéré
comme ne conférant une primauté aux conventions internationales que vis-a-vis des lois, le

499

Conseil d’Etat écarte alors le moyen tiré¢ de 1’inconventionalité¢ de la loi constitutionnelle™.

La solution est identique lorsqu’une disposition conventionnelle heurte une disposition

9 Pratique initiée sous la Véme République par le Général de Gaulle qui y e(t recours a deux
reprises : une premiére fois en 1962 (élection du Président de la République au suffrage universel
direct) et une seconde fois en 1969 (réforme du Sénat et création des régions en tant que collectivités
territoriales).

% Article 61-1 de la Constitution.

% Le probléme peut se poser en des termes identiques lorsque le juge administratif est amené a
effectuer un contréle de conventionalité d’une loi au regard d’une norme bénéficie aussi d’'une
protection constitutionnelle. Bien que formellement conventionnel, le contréle s’apparente, d’'un point
de vue matériel, a un contréle de constitutionnalitt — GOHIN (O.), « Le Conseil d’Etat et le controle de
constitutionnalité de la loi », RFDA 2000, p.1175.

7 L ACHAUME (J.-F.), « Le contrdle par voie d’exception de la ratification ou de I'approbation d’'un
traité ou d’un accord international », note sous CE, ass., 5 mars 2003, Aggoun, RFDA 2003, p.1223.
9% MAUGUE (Ch.), concl. sur CE, ass., 30 octobre 1998, Sarran, Levacher et autres, RFDA 1998,
p.1087.

99 CE, ass., 30 octobre 1998, Sarran, Levacher et autres, GAJA, précité, n°104.
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constitutionnelle® sauf si cette derniére traduit une exception frangaise®®' ne trouvant pas
d’équivalent dans 1’ordre juridique communautaire®®. Cette analyse tend in fine a traduire une
hiérarchisation impossible entre ’ordre constitutionnel interne et le droit communautaire®””.
Par conséquent lorsque le dommage procedera de I’invalidité d’une norme législative
(et en dehors des limites précédentes), I’imputation de la responsabilité correspondante
reposera invariablement sur le patrimoine de 1’Etat. Ainsi le juge administratif n’hésite plus™®

a admettre la responsabilité de I’Etat a raison de I’inconventionalité des lois ordinaires®”.

Le raisonnement est similaire lorsqu’il s’agit de s’intéresser a I’'imputabilité des
dommages procédant de I’activité du pouvoir réglementaire. Le principe est simple. Il fait
désormais I’objet d’une application continue depuis déja plus de trente ans : si toute illégalité
est nécessairement fautive’®, toute illégalité fautive n’est pas nécessairement susceptible
d’engager la responsabilit¢ de 1’Administration. Tel est le cas lorsqu’une décision légale
pouvait étre prise sur un fondement différent’”’ de celui retenu dans la décision illégale. Tel
est aussi le cas lorsque I'illégalité¢ fautive sera considérée comme vénielle et insuffisante a
engager la responsabilité de 1’ Administration® mais aussi lorsque la victime ne parviendra

pas a établir un lien de causalité entre son préjudice et la faute alléguée™.

%0 CE, 3 novembre 1999, Groupement de défense des porteurs de titres russes, p.343.

%1 Ou encore « une régle ou un principe inhérent a I'identité constitutionnelle de la France » - CC, 10
juin 2004, Loi pour la confiance dans I’économie numérique, n°2004-496 DC et CC, 30 novembre
2006, Loi relative au secteur de I'énergie, n°2006-543.

%2 GE, ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres, GAJA, précité, n°118.

%% ROSSETTO (J.), «Ordre constitutionnel interne et droit communautaire — L’impossible
hiérarchie », Mél. J.-F. Lachaume, Dalloz 2007, p.889.

%4 CE ass., 28 février 1992, SA Rothmans International France et Société Arizona Tobacco Products
(deux arréts), D 1993, sc. 141, obs. BON (P.) & TERNEYRE (Ph.); RFDA 1992, p.425, no te
DUBOUIS (L.) ; RDP 1992, p.1480, note FINES (F.) ; D 1992, p.207, note KOVAR (R.) ; R p.82, concl.
LAROQUE (M.) ; AUDA 1992, p.329, chr. MAUGUE (C.) et SCHWARTZ (R.) ; CJEG 1992, p.525, note
SABOURIN (P.) ; JCP E 04/1992, note SIMON (D.) ; JCP G. 1992, Il, 21859, note TEBOUL (G.).

%5 Arrét Gardedieu, précité.

%8 CE, sect., 26 janvier 1973, Driancourt, AJDA 1993, p.245, chr. CABANES (D.) & LEGER (J.) ; RA
1974, p.29, note MODERNE (F.) ; Gaz. Pal. 1973, Il, p.859, note ROUGEAUX (J.-P.).

%7 Exemple : une décision prise dans l'intérét du service : CE, 30 septembre 2002, M. Dupuy, AJDA
2003, p.445, note ALBERT (N.).

508 L’hypothése est flagrante lorsque le juge exige la preuve d'une faute lourde. Tel est
particuliérement le cas lorsque le préfet s’abstient ou néglige de faire usage des pouvoirs qu’il détient
au titre de la loi du 16 juillet 1980 (mandatement d’office d’'un montant correspondant au paiement
d’'une somme suite a une condamnation juridictionnelle). La responsabilité de I'Etat ne pourra étre
recherchée qu'au titre d’'une faute lourde: CE, sect., 18 novembre 2005, Société fermiere de
Campoloro, RFDA 2006, p.341, note BON (P.); JCP A 2005, 1385, concl. BOULOUIS (N.); AJDA
2007, p.1218, note CASSIA (P.); DA 03/2006, note GUETTIER (Ch.); AJDA 2006, p.137, chr.
LANDAIS (C.) & LENICA (F.) ; JCP 20086, Il, 10044, note de MOUSTIER (R.) & BEATRIX (O.) ; BJCL
2006, p.43, obs. TOUVET (L.).

%% Exemple : CE, 5 mars 1965, n°57333.
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Ainsi la responsabilité issue d’une illégalité¢ fautive est imputée sur le patrimoine de

lauteur de I’acte’!”

, soit, pour se référer a I’analyse du Professeur AMSELEK, sur le
patrimoine de la personne disposant effectivement de la compétence®' pour prendre 1’acte
réglementaire dommageable. Mais la responsabilit¢ du fait des actes réglementaires ne se
limite pas a la seule illégalité fautive. La responsabilité de ’auteur de 1’acte pourra aussi étre
recherchée au titre d’une rupture d’égalité devant les charges publiques’'? lorsqu’un dommage
résultera d’un acte réglementaire 1égal’"’.

En tout état de cause, c’est bien sur le patrimoine de la personne auteur de I’acte que la
charge de la réparation sera imputée. Qu’elle le soit a raison d’une illégalité fautive ou encore
d’une rupture d’égalité devant les charges publiques, cela n’emporte aucune conséquence sur
I’imputabilité. Ainsi, dans les limites d’une faute personnelle, lorsque le dommage procede
d’un acte réglementaire pris par le premier ministre, seule la responsabilit¢ de I’Etat pourra
étre recherchée du fait des conséquences dommageables. Cette solution s’explique par la
rédaction de [Darticle 21 de la Constitution attribuant ainsi ’exercice du pouvoir
réglementaire’'?. Lorsque I’acte réglementaire pris par un maire provient de I’exercice d’une

attribution incombant a une commune, seule la responsabilité de cette derniere pourra étre

recherchée.

L’imputabilité repose alors sur le patrimoine de la personne morale qui a fait usage de
son autorité, que ce soit par action ou encore abstention’". Par conséquent, lorsqu’une
personne placée sous la surveillance d’une autre (qui dispose a I’égard de la premiere des
prérogatives d’autorité qu’elle détient par la loi) commettra un dommage, la victime ne pourra
rechercher la responsabilité¢ de cette derniere que dans la mesure de I’exercice (ou non) de

I’autorité¢ sur I’auteur du dommage. Si bien que les solutions qui prévalent en matiere de

*1 CE, 2 juillet 1820, Biberon, t. I, p.705. Sur les rapports entre faute et illégalité : DELBEZ (L.), « De
I'exces de pouvoir comme source de responsabilité », RDP 1932, p.441 ; HELIN (J.-Cl.), Faute de
service et préjudice dans le contentieux de la responsabilité pour illégalité, Thése Nantes, 1969.

> Article précité.

*'2 CE, 30 novembre 1923, Couitéas, GAJA, précité, n°41.

°® CE, sect., 22 février 1963, Commune de Gavarnie, AJDA 1963, p.208, chr. GENTOT (M.) &
FOURRE (J.); RDP 1963, p.1019, note WALINE (M.). Solution étendue aux actes administratifs
individuels : CE, sect., 28 octobre 1949, Société des Ateliers du Cap Janet, JCP 1950, Il, 5861, concl.
DELVOLVE (J.).

*1 Voir sur ce point : CHEROT (Y.) « « Le premier ministre (...) exerce le pouvoir réglementaire » »,
RRJ 2003, p.2191.

5 En ce dernier cas I'abstention peut en effet se révéler dommageable et alors source de
responsabilité : ALBERT (N.), « Abstention de I'autorité administrative et responsabilité », Lamy Droit
Civil 2008, n°51, supplément. Voir aussi en ce sens : DELAUNAY (B.), La faute de 'administration,
LGDJ, 2007, p.354.
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surveillance 1égale et réglementaire rejoignent celles qui sont établies en matiére d’incarnation
de P’autorité : la responsabilité de I’auteur de 1’autorité ne sera recherchée que dans les limites
d’une qualification de faute de service ou encore d’un fait non fautif mais générateur de
responsabilité a raison d’un risque ou encore d’une rupture d’égalité devant les charges
publiques encourue par les victimes de la personne ainsi soumise a 1’autorité. L’interposition
d’une personne auteur du dommage soumise a l’autorit¢ d’une autre personne, entre la
victime et cette autre personne, n’emporte aucune conséquence juridique sur le plan de la

responsabilité administrative.

L’imputabilité suppose ainsi 1’exercice d’un pouvoir normatif, autrement dit
I’expression d’une autorité. Mais encore faut-il que l'auteur de l’acte soit doté de la
personnalité juridique, a défaut de laquelle il ne saurait faire I’objet d’'une condamnation en
réparation. Cette exigence ne manque pas de soulever des difficultés des lors qu’il est admis
que la détention d’un pouvoir réglementaire n’implique pas ipso facto la personnalité

juridique.

2. Une personnalité morale préalable

L’imputabilité suppose la détention préalable de la personnalité juridique, de surcroit

1 e . . .
216 Cest en cela que la personnalité morale est induite : faire peser la

le plus souvent morale
charge de la réparation de dommage sur un patrimoine implique la détention de la
personnalité juridique a défaut de laquelle 1’absence de patrimoine ferait obstacle a une
imputation. Cette problématique est propre a la surveillance d’origine réglementaire. En effet
les dommages procédant d’une surveillance législative ne peuvent faire 1’objet d’une action
en responsabilité que dans la mesure ou elle est dirigée vers 1’Etat. Deés lors en ce qui
concerne la surveillance réglementaire, il convient de distinguer selon que le détenteur de
I’autorité dispose ou non de la personnalité juridique. Lorsque tel sera le cas, sa responsabilité
pourra étre recherchée sans difficulté dans les limites des analyses précédentes. Toutefois

lorsque tel ne sera pas le cas, le juge s’efforcera de trouver un patrimoine susceptible de

supporter la charge de la réparation du dommage. Dans cette tache, le juge se laisse guider par

%1 Notons a ce propos que le probleme de la personnalité juridique des personnes physiques ne pose
pas ici de difficulté en ce que la nature physique de la personne entraine le caractére juridique de
celle-la. Ainsi les personnes physiques sont-elle pourvues de la personnalité juridique.
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des considérations organiques : il va ainsi imputer la charge de la réparation du dommage sur

le patrimoine de la personne morale a laquelle I’organisme est rattaché.

L’illustration est particulierement probante du coté des autorités administratives
indépendantes (AAI). Si elles sont dans la plupart des cas dotées d’un pouvoir normatif, elles
sont aussi majoritairement dénuées de la personnalit¢ morale a I’exception de 1’autorité des
marchés financiers (AMF ex. CCAMIP®"), 1’autorit¢ de controle des assurances et des

mutuelles (ACAM’™), la haute autorité de santé’'® et 1’agence francaise de lutte contre le

520

dopage ™. Les AAI sont en mesure d’exercer une autorité¢ dés lors qu’elles disposent d’un

21 . . . , e .
2!, Ce dernier peut prendre plusicurs formes: pouvoir de décision

pouvoir normati
individuelle, pouvoir réglementaire’*, juridictionnel’> ou encore de maniére plus générale un
pouvoir de contrdle qui se traduit « par [’attribution d’une mission générale de supervision et
de contréle »**.

A défaut de I'une de ses attributions il est possible de considérer que les AAI
n’exercent pas d’autorité®>. Mais il s’agit d’une analyse qui ne sera pas partagée tant il
importe de ne pas se focaliser sur une conception de 1’autorité qui se réduirait a la seule
alternative entre 1’autorité et 1’absence d’autorité. Cette derniere ne permet pas de rendre

compte de 1’ensemble de I’effet contraignant dérivant de I’autorité en tant qu’elle réduit la

1" Article 2 de la loi n°2003-706 du 1°" aodt 2003 de sécurité financiére, AJDA 2004, p.143, chr.
LINOTTE (D.), & SIMONIN (G.), « L’autorit¢ des marchés financiers, prototype de la réforme de
I'Etat ? ».

*'8 |ssue de la méme loi.

19 Article 2 de la loi n°2004-810 du 13 aoit 2004 relative & I'assurance maladie. Initialement
dénommée CCAMIP (commission de contréle des assurances, mutuelles et des institutions de
prévoyance), elle acquiére sa dénomination actuelle sous impulsion de l'article 14 de la loi n°2005-
1564 du 15 décembre 2005 portant diverses mesures d’adaptation au droit communautaire dans le
domaine de 'assurance.

%20 Article 2 de la loi n°2006-405 du 5 avril 2006 relative a la lutte contre le dopage et a la protection de
la santé des sportifs.

21 CHEVALLIER (J.), « Réflexion sur l'institution des autorités administratives indépendantes », JCP
1986, |, 3254.

%22 | o5 AAI peuvent détenir un pouvoir réglementaire spécial sur habilitation législative dés lors que le
Conseil constitutionnel a interprété I'article 21 de la Constitution comme ne faisant pas obstacle « a ce
que le législateur confie a une autorité de I'Etat autre que le Premier ministre le soin de fixer les
normes permettant de mettre en ceuvre une loi » - CC, 19 septembre 1986, n°86-217 DC.

3 Pour un pouvoir s’apparentant a un pouvoir juridictionnel: AUBY (J.-M.), « Autorités
administratives et autorités juridictionnelles », AJDA 1995, p.91; AUTIN (J.-L.), « Autorités
administratives indépendantes », Jurisclasseur Administratif, fasc. n°75 ; QUILICHINI (P.), « Réguler
n‘est pas juger», AJDA 2004, p.1060. Mais certaines AAIl disposent d’'un véritable pouvoir
juridictionnel sans pour autant étre une juridiction. Il en est ainsi du Conseil de la concurrence (qualifié
d’AAl par le Conseil d’Etat dans son rapport public de 2001, précité) — CC, 23 janvier 1987, n°86-224
DC.

%24 CHEVALLIER (J.), précité.

%2 MAITRE (G.), «Autorités administratives indépendantes : I'état des lieux », Les autorités
administratives indépendantes, La documentation francaise, 2007, p.15.
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détention d’une autorité a sa seule portée obligatoire. C’est ici la capacité d’influence qu’il
faut prendre en compte. Il importe en effet de prendre en considération 1’autre portée non
obligatoire de 1’autorité mais contraignante en son dispositif. Soit qu’elle apparait comme un
préalable obligatoire a une décision (il en est ainsi des actes administratifs préparatoires a une
décision future) ou comme un simple moyen facultativement mis en ceuvre pour éclairer une
décision future. Tel est le cas lorsque 1’avis d’une AALI est sollicité a titre consultatif. Il serait
alors malaisé d’en déduire que ladite AAI n’a pas usé de son autorité et « paradoxal de dénier
aux autorités qui utilisent les moyens les plus souples et les plus nouveaux [’appartenance a
la catégorie » - TEITGEN-COLLY, 1988°%°. Aussi la publicité de telles mesures prises par
les AAI permet de saisir la mesure de leur autorité au titre de leur capacité d’influence®*’. De
surcroit, comme le remarque le professeur CHAPUS, la terminologie de leur dénomination
procede d’une confusion avec leur pouvoir de décision si bien que « la catégorie des AAI ne
peut avoir de spécificité (et le terme d’ « autorité » ne peut étre justifié) que si elle ne
comprend que des organismes détenant, pour I’accomplissement méme de leur mission, un
pouvoir de décision »°*°. La dénomination d’autorité correspond alors « en général, a leur
pouvoir de poser des normes » - FRIER - PETIT, 2009°%°. A défaut d’un tel pouvoir ces AAI
ne seraient que de simples organismes de 1I’Etat ne s’inscrivant pas réellement dans le cadre
d’un véritable processus de démembrement du pouvoir central et par 14 méme de 1’Etat™.
Ainsi pour entrer dans la catégorie des AAI, elles doivent participer a « un certain pouvoir au
sens juridique du terme »**'. Pouvoir qui est alors la manifestation d’une autorité dont les
effets contraignants sont susceptibles de variations. Lorsque tel est le cas, ’organisme est

alors suffisamment pourvu pour entrer dans la catégorie des AAT.

Lorsqu’une AAI est dotée de la personnalité morale, elle est responsable sur son

propre patrimoine des conséquences dommageables de son activité. « Ce n’est pas

%% TEITGEN-COLLY (C.), Les autorités administratives indépendantes, PUF, 1988, p.46.

2 DELAUNAY (B.), Le Médiateur de la République, PUF, 1999, p.92.

%28 CHAPUS (R.), Droit administratif général, précité, n°296.

%29 ERIER (P.-L.) & PETIT (J.), Précis de droit administratif, précité, n°209.

%0 ce qui ne manquerait pas d’apporter une complexification du droit : GUEDON (M.-J.), Les autorités
administratives indépendantes, LGDJ, 1991, p.49.

3T AUBY (J.-M.), précité.

Bien que chahutée a l'origine, au point d’en dénier I'existence si ce n'est la réduire a peau de
chagrin (SABOURIN( P.), « Les autorités administratives indépendantes », AJDA 1983, p.275), il est
désormais classiquement admis que les AAIl constituent une catégorie a part entiére qui se
caractérise toutefois par une certaine hétérogénéité du point de vue de sa composition (GENTOT
(M.), Les autorités administratives indépendantes, Montchrestien, 2°™ édition, 1994).
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3 En cette hypothése, le juge

impunément qu’on accéde d la personnalité morale »°
administratif est aidé¢ au stade de I’imputabilité tant I’imputation reposera inévitablement sur
le patrimoine de la personne détentrice de 1’autorité. L’autorité permet ici de déterminer
I’imputation tant elle est liée a des considérations organiques indissociables de cette derniere.
En dehors des hypothéses ou I’AAI ne dispose pas de la personnalité morale, le juge
est amené a réaliser un travail d’équilibriste entre I’indépendance de 1’organisme pourvu
d’une autorité et la responsabilité d’une personne morale qui I’a ainsi pourvue®**, de fagon a
établir le pont entre la détention d’une autorité™> et un patrimoine susceptible de recueillir
I’imputation d’une responsabilité. Il en est ainsi de I’autorité de la concurrence™. Elle
dispose d’un pouvoir juridictionnel qui s’exerce sous la responsabilit¢ de 1’Etat a ’image du
conseil supérieur de la magistrature lorsqu’il statue en formation disciplinaire™’. La justice
s’exerce au seul nom de I’Etat, peu importe qu’elle soit rendue par une juridiction ou encore
un organisme non doté de la personnalité morale™®. Le raisonnement est transposable pour
toutes les autres AAI et organismes non dotés de la personnalité morale : I’imputation des
dommages pouvant procéder de leur activité reposera invariablement sur le patrimoine de la

personne morale au nom de laquelle ils exercent 1’autorité.

La encore I'imputation est déterminée selon une opération similaire a celle analysée
précédemment en matiere d’incarnation de 1’autorité : lorsqu’une AAI dotée ou non de la
personnalité morale exerce une surveillance sur d’autres personnes, les dommages que ces
derniéres peuvent commettre ne peuvent faire I’objet d’une action en réparation a 1’encontre
de ’AAI que dans les limites d’une irrégularit¢ commise par cette dernicre dans I’exercice
(ou son abstention dans 1’exercice) de ’autorité qu’elle détient. A pousser plus loin I’analogie
il est possible d’en déduire que les personnes morales ne les oblige pas a recourir a des
individus pour exercer leur autorité mais tolérent que cette derniére soit exercée par d’autres

organismes non dotés de la personnalité morale, lesquels feront toutefois appel a des agents

%% | ABETOULLE (D.), « La responsabilité des AAI dotées de la personnalité morale : coup d’arrét &
'idée de « garantie de I'Etat » », chr. sous CE, avis, 8 septembre 2005, RJEP 10/2006, p.359.

% TEITGEN-COLLY (C.), « Les instances de régulation et la constitution », RDP 1990, p.153.

°% La situation peut s’avérer délicate lorsque le juge se trouve face a un conflit de compétences —
GENEVOIS (B.), «Les conflts de compétence concernant les autorités administratives
indépendantes », Mél. P. Sabourin, Bruylant, 2001, p.123.

%% Anciennement conseil de la concurrence, dénomination modifice par l'ord. 2008-1161 du 13
novembre 2008 dans le prolongement de la loi n°2008-776 du 4 aolt 2008 de modernisation de
I’économie, D 2009, p.1031, chr. FERRIER (D.) & BIANCONE (K.).

7 CE, ass., 12 juillet 1969, L’Etang, AJDA 1969 p.558, chr. DEWOST & DENOIX DE SAINT MARC
gR.) ; RDP 1970, p.387, note WALINE (M.).

% CE, sect., 27 février 2004, Popin, GAJA 16°™ édition, n°115.
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pour exercer ’autorité qui leur est confié. En effet « la compétence en tant que capacité de
faire des actes juridiques, est une qualité qui appartient exclusivement aux individus, agissant
comme organes de personnes morales, alors que ces dernieres ont des objets sociaux, des
missions ou des tdches de nature extra-juridique, socio-économique, qui Se situent sur un tout
autre plan »**°. L’action administrative s’accommode alors d’une mise en abyme a ’issue de
laquelle se trouveront toujours des agents.

Toutefois il ne faut pas en déduire que la garantie de la personne morale a laquelle se
rattache 1’organisme est illimitée. Dans un avis récent et rendu a propos de I’ancienne
CCAMIP qui précede ’ACAM, le Conseil d’Etat s’est fondé sur le constat selon lequel le
législateur avait entendu organiser son autonomie financiére pour affirmer qu’elle devait
réaliser des provisions & défaut de pouvoir s’assurer’*’. S’il n’est certes pas possible d’en
déduire un coup d’arrét a la garantie de 1I’Etat en raison du cas extréme envisagé par le
gouvernement dans sa demande d’avis, il n’en demeure pas moins que le Conseil d’Etat a
souhaité poser une limite a la garantie au nom d’une gestion financiére saine qui implique une

provision budgétaire.

La personnalit¢ morale ne s’accorde donc pas systématiquement avec 1’autorité. Le
juge doit alors retracer la chaine qui va relier la victime et I’organisme auteur de 1’autorité
dommageable, a la personne morale qui devra en répondre. Ce faisant, en permettant aux
victimes de rechercher la responsabilité de 1’Etat au titre de dommages issus de 1’activités
d’organismes qui lui sont rattachés, le juge administratif procéde donc a une conciliation entre
les notions d’imputabilité et d’autorité tout en préservant I’unité de la personne publique

qu’est I’Etat™"

. Ce travail de recherche effectu¢ par le juge a I’aune de considérations
organiques permet alors d’affirmer que la personnalité morale est induite par 1’autorité. Elle
est une exigence préalable.

Il n’en demeure pas moins que le transfert de responsabilit¢ de I’auteur du dommage
vers la personne publique s’effectue dans les limites de la nature de la surveillance exercée
par cette derniere sur le premier. Alors que le transfert de responsabilité se cantonnera a une

logique de subsidiarité dans le cadre d’un lien contractuel, le seul lien légal et réglementaire

ne permet pas un tel transfert de responsabilité. En tout état de cause, les solutions sont

% HERTZOG (R.), « Les personnes publiques n’ont pas de compétences », Mél. J. Waline, Dalloz,
2002, p.238.

>0 CE, avis, 8 septembre 2005, précité. ‘

> MICHOUD (L.), La théorie de la personnalité morale, LGDJ, 3°™ édition, 1931, .1, p.25.
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différentes et plus favorables aux victimes lorsque le lien qui unit I’auteur du dommage a la
personne publique confeére a cette dernieére une certaine maitrise sur I’activité ou encore le
mode de vie du premier. Le transfert de responsabilité sera plus facilement admis par le juge

administratif.

C. L’exemple topique de la soumission des agents

Le cas des agents est particulierement utile pour illustrer les conséquences de
I’exercice d’une surveillance sur les agents par la personne qui les emploie. Car on ne saurait
contester, comme démontré précédemment qu’ils sont soumis a une autorité qui traduit
I’exercice d’une surveillance. Mais leur situation est aussi particulierement topique car elle
illustre tous les enjeux relatifs a la surveillance d’autrui pour ce qui est de la détermination de
I’imputabilité¢ correspondant aux dommages subis par les agents dans I’exercice de leurs
fonctions ; qu’il s’agisse d’agents contractuels de droit public, ou encore d’agents titulaires
voire de collaborateurs occasionnels et bénévoles du service public.

L’analyse de l’imputabilité correspondant aux dommages qu’ils subissent dans
I’exercice de leurs fonctions montre que 1’on assiste a un transfert d’imputabilité partant de
I’auteur du dommage, soit I’agent, vers son employeur ; ce transfert étant motivé par la
considération selon laquelle le dommage est subi par ’agent a 1’occasion de I’exercice de ses

fonctions.

Classiquement, le point de départ de cette analyse est la jurisprudence Cames **. En
I’absence de disposition législative spéciale, le Conseil d’Etat accorda une réparation intégrale
des dommages corporels subis par un agent. Il fonda la responsabilit¢ de son employeur
public sur I’idée du risque si bien que les agents victimes bénéficiaient d’un régime de
responsabilité sans faute, favorable a leur égard. Mais il s’agissait d’une solution cantonnée
aux seuls agents ne pouvant prétendre a une pension. Le cas échéant I’indemnisation des
dommages subis était assurée par le versement d’une pension dont le montant ne pouvait
excéder celui du traitement indiciaire dont bénéficiait I’agent avant cessation de fonction. S’il
pouvait ainsi obtenir une indemnité, il ne pouvait en tout état de cause obtenir davantage. Le

juge administratif considérait alors que la pension versée revétait un caractere forfaitaire

2 CE, 21 juin 1895, Cames, GAJA, précité, n°6.
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limitant d’autant I’indemnisation ainsi que la réparation des préjudices subis. C’est ce que
I’on a pu appeler le principe du forfait de pension. Il se définit ainsi: « des lors qu’un
dommage subi a [’occasion du service par un agent public est susceptible de donner lieu a
réparation, a son profit ou a celui de ses ayants cause, par application d’un régime de
pensions, civiles ou militaires, ce mode de réparation s’oppose a ce qu’'une indemnité soit
allouée, a [’agent ou a ses ayants cause, par application des regles générales de la
responsabilité de la puissance publique » - BENOIT, 1956°*. 11 s’agit d’une régle dégagée au
début du XXeéme siécle™* dont le principe est emprunté a une loi du 9 avril 1898 mettant a la

¥ Elle faisait suite & la jurisprudence

charge de I’employeur une indemnisation automatique
Teffaine (1896)°*° qui n’avait trouvé d’autre moyen pour réparer les dommages subis par les
préposés, que d’engager la responsabilité de leur employeur au titre d’une responsabilité du
fait des choses lorsque le dommage provenait d’un vice propre au matériel utilisé. Mais elle
interdisait (et interdit toujours en ce qui concerne les accidents du travail) au préposé
d’actionner la responsabilit¢ de son employeur en vue d’obtenir une réparation
complémentaire. Seules quelques exceptions sont admises au nombre desquelles figurent
notamment la faute intentionnelle ou inexcusable de I’employeur, ainsi que la possibilité pour
une caisse de sécurité d’exercer un recours subrogatoire™* .

Tel fht ainsi I’état du droit applicable aux agents qui, ayant subi un accident de
service, ont été conduits a arréter leurs fonctions. Cette regle du forfait de pension ne trouvait
pas alors, en droit administratif, de fondement législatif et ne tolére pas d’exception a
I’inverse du droit privé. C’est pourquoi le « forfait de pension parait donc a la fois plus
fragile et plus sévére »**. Par ailleurs « lorsque la faute devient grave, lourde, le systéme du
forfait de pension devient lui-méme injuste. Il conduit a considérer que, pour un prix
forfaitaire, [’administration a le droit de traiter ses agents de n’importe quelle maniere, de

leur faire donner les soins les plus déficients, de les faire travailler dans n’importe quelles

3 BENOIT (F.-P.), « Forfait de pension et droit commun de la responsabilit¢ administrative », JCP

1956, 1, 1290.

> CE, avis du 28 juin 1905, cité au Lebon 1906, p. 36 ; CE, 12 janv. 19086, Paillotin, p. 36. Pour une

synthése de I'état du droit précédent : PITTARD (Y.) & ROSSINYOL (J.), « La responsabilité de I'Etat

et des communes du fait des dommages subis pas leurs agents », RDP 1975, p.635.

5 Loi citée par CHAUVAUX (D.), concl. sur CE, ass., 4 juillet 2003, Mme Moya-Caville, RFDA 2003
.992.

Eis Cass., civ., 16 juin 1896, DP 1897, |, 433.

7 « Sous réserve des dispositions prévues aux articles L. 452-1 a L. 452-5, L. 454-1, L. 455-1, L.

455-1-1 et L. 455-2 aucune action en réparation des accidents et maladies mentionnés par le présent

livre ne peut étre exercée conformément au droit commun, par la victime ou ses ayants droit. » -

article L.451-1 du code de la sécurité sociale.

% CHAUVAUX (D.), concl. précitées, p.993.
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conditions » - BENOIT, 1956°*. La doctrine est particuliérement critique sur ce principe et ne

manque pas de le qualifier d’ «irritant » >

tout en appelant de ses vceux une
évolution™' . Toutefois I’ Assemblée du Conseil d’Etat a su faire évoluer sa jurisprudence en
2003 avec I’arrét Mme Moya-Caville®>*. Sans pour autant abandonner le principe du forfait de
pension, le juge lui a néanmoins apporté deux limites. Ainsi I’agent victime d’un fait de
service et bénéficiaire d’une pension dispose désormais de la possibilit¢ d’actionner la
responsabilité de son employeur pour obtenir la réparation des préjudices non couverts par le
forfait ou encore de ceux procédant d’une faute de nature a engager la responsabilité¢ de la
collectivité voire de I’état d’un ouvrage public dont I’entretien lui incombe. La responsabilité
de I’ Administration a 1’égard de ses collaborateurs est alors admise aussi bien en raison d’une
faute que d’un risque ou encore d’une rupture d’égalit¢ devant les charges publiques. Cette
analyse ne varie pas a propos des dommages strictement matériels subis par les agents.

N’ouvrant pas droit a pension, les régles de responsabilité administrative s’appliquaient déja

sauf exception législative.

Désormais, peu importe que 1’agent bénéficie d’un forfait de pension ou non, il
dispose en théorie de la faculté d’actionner la responsabilité de son employeur public. Ainsi
récemment, le juge administratif a accepté d’étendre cette solution aux agents bénéficiaires
d’une allocation temporaire d’invalidit¢®>. Quant & I’action en responsabilité elle peut étre
fondée sur la faute ou encore sur un simple fait dommageable entretenant un lien de causalité

avec le dommage subi. Acquise de longue date®™

, cette solution n’en demeure pas moins
renouvelée du coté des dommages ouvrant droit a pension.
Le premier fondement de cette action en responsabilité est incontestablement celui du

risque. C’est bien le risque encouru par I’agent du fait de ses fonctions, qui conduit le juge a

9 BENOIT (F.-P.), « Forfait de pension et droit commun de la responsabilité administrative », précité.
%0 WALINE (M.), note sous CE, 16 octobre 1981, Ministre de la Défense c. Lassus, RDP 1982, p.806.
T BON (P.), « Pour un assouplissement des rigueurs du forfait de pension », RFDA 1986, p.452.

%2 CE, ass., 4 juillet, RFDA 2003, p.1001, note BON (P.) ; LPA 15 avril 2005, note BOUTEMY (B.) &
MEIR (E.) ; RFDA 2003, p.993, concl. CHAUVAUX (D.) ; AJDA 2003, p.1598, chr. DONNAT (F.) &
CASAS (D.). Une telle évolution devenait perceptible tant le Conseil d’Etat (ou encore les Cours
administratives) en venait a assouplir les rigueur du forfait de pension dans des hypothéses tres
limitées — CE, sect., 15 décembre 2000, Mme Bernard & M. Castanet (Deux espéces), RFDA 2001,
p.701, concl. CHAUVAUX (D.); D 2002, p.523, obs. DE BECHILLON (D.) ; AJDA 2001, p.158, chr.
GUYOMAR (M.) & COLLIN (P.). Voir aussi MONIOLLE (C.), « Faut-il conserver la régle du forfait de
Eension en cas d’accident de service ? », AUDA 2002, p.956.

%% CE, 25 juin 2008, Mme Edith Baron, AJDA 2008, p.1297 ; AJDA 2008, p.1776, concl. THIELLAY
J.-Ph.).

b EMERI (Cl.), thése précitée, pp.39 et s..
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admettre une réparation de ses préjudices corporels®. La réparation des préjudices matériels
subis par un agent alors en fonction peut aussi €tre assurée sur la base du risque. Tel est le cas
lorsque I’ Administration ordonne a 1’un de ses agents en poste dans un pays étranger de rester
sur place en dépit de troubles graves°. Cette possibilité a par la suite été élargie au bénéfice
des collaborateurs occasionnels. Subissant un dommage (le plus souvent corporel et mortel),
I’agent temporaire ou ses ayants-droits ont la possibilité d’actionner la responsabilité¢ de la
commune sur le territoire de laquelle il collaborait a I’accomplissement d’une activité de
service public’®’. Interprétant une disposition aujourd’hui codifiée dans le code général des
collectivités territoriales®®, le Conseil d’Etat considére ainsi que les communes sont en charge
d’une mission de service public de secours aux victimes quand bien méme il ne serait pas
matériellement organisé™’. Poussant cette méme logique, le Conseil d’Etat autorise les ayants
cause d’un collaborateur décédé pendant une activité de sauvetage en mer, a rechercher la
responsabilité pour risque de 1’Etat alors méme que le collaborateur officiait avec le matériel
de son employeur (distinct de I’Etat) et sous autorisation de ce dernier’®’.

Mais, des lors que le juge admet la responsabilité de 1’ Administration a I’égard de ses
collaborateurs sur le fondement d’un fait de service, on est forcément conduit a conclure que
I’autorité est en mesure de fonder ne serait-ce que pour partie, cette responsabilite®®’. 11 faut
en déduire qu’une telle responsabilité ne s’explique que par le lien d’autorité qui unit ’agent a
I’ Administration. Ce lien d’autorité nait de la soumission de 1’agent a 1’autorité de la personne
publique employeur. La possibilité pour 1’agent d’actionner en responsabilité son employeur
public pour de tels dommages ainsi subis trouve alors son fondement dans sa soumission a

I’autorité de ce dernier.

°%5 Cames, précité.
%% CE, sect., 19 octobre 1962, Perruche, AJDA 1962, p.668, chr. GENTOT (M.) & FOURRE (J.). Dans
un registre différent : CE, ass., 6 novembre 1968, Dame Saulze, RDP 1969, p.506, concl. BERTRAND
(L.) & p.505, obs. WALINE (M.). Pour un exemple récent dont les faits sont trés proches de ceux de
I'arrét Perruche : CE, 17 décembre 2008, Ginoux, AJFP 2009, p.214.
7 CE, ass., 22 novembre 1946, Commune de Saint-Priest-La-Plaine, GAJA, précité, n°59.
%8 Article L.2212-2-5° qui définit les obligations en matiére de sécurité incombant a la police
municipale.
9 CE, sect., 22 mars 1957, Commune de Grigny, AJDA 1957, Il, 499, chr. FOURNIER (J.) &
BRAIBANT (G.) ; RDP 1958, p.306, concl. KAHN (J.) ; D 1958 p.768, note LUCCHINI (L.) ; RDP 1958,
%0298, note WALINE (M.).

CE, sect., 12 octobre 2009, Mme Charline Marie Rose Pierrette C., veuve B. et autres, n°297275,
JCP A 2009, 2306, note IDOUX (P.).
%1 CE, 23 mai 1903, Le Berre, p.414, concl. TEISSIER (G.) ; S 1914, 1ll, 121, note HAURIOU (M.) ; D
1904, Ill, 89, concl. TEISSIER (G.).
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Le lien d’autorité peut revétir plusieurs natures qui varient selon le statut et la
nomination de ’agent, si ce dernier a fait ’objet d’un recrutement. Mais cette variation de la

nature du lien n’emporte plus (ou pour le moins ne devrait plus emporter’®*

) désormais de
conséquences juridiques distinctes sur ’action en responsabilité. Ainsi lorsque 1’agent
propose spontanément ses services ou accepte de les apporter sur sollicitation, et dans le cadre
du respect des conditions nécessaires™® pour que la qualification de collaborateur occasionnel
du service public lui soit attribuable, le lien d’autorité prend avant tout une nature prétorienne.
En effet la qualification de collaborateur occasionnel n’intervient qu’a posteriori et apres
intervention du juge. A I’inverse lorsque 1’agent est un collaborateur permanent et titulaire, le
lien d’autorité prend alors une nature légale et réglementaire en raison des obligations
dérivant du statut et qui lui incombent alors. D’ailleurs lorsque 1’agent est recruté par voie
contractuelle ses obligations de méme nature que celles incombant a un agent titulaire

conduisent le juge a admettre la contestation du contrat de recrutement par des tiers et selon la

r \ - 564
procédure de recours en exces de pouvoir™ .

Notons toutefois que ces solutions développées dans les paragraphes précédents sont
toutefois susceptibles de variation des lors qu’il importe de prendre en compte le
comportement du destinataire de 1’autorité au regard de I’autorité émise a son égard. La
situation de résistance a I’encontre de cette autorité conduit a limiter encore plus le transfert

de responsabilité.

Section 2 : Résistance a I’autorité et morcellement de I’imputabilité

Selon I’analyse précédente, la soumission d’autrui a ’autorité peut emporter une
imputation de la charge de la réparation des dommages commis sur le patrimoine de la

personne publique émettrice de 1’autorité. C’est particulierement vrai lorsque cette derniére

%2 Contra : application de la régle du forfait de pension aux agents non titulaires — CAA Nancy, 29

janvier 2009, M. Caron, AJDA 2009, p.558. Mais une telle situation ne devrait plus avoir droit de cité
suite a la jurisprudence Moya-Caville. Sinon, elle conduit a placer les agents non titulaires dans une
situation plus fragile et sévére que les agents titulaires. Or une telle discrimination aurait du disparaitre
deés lors que les agents non titulaires sont eux aussi en mesure de bénéficier de la Iégislation des
ensions.

Eﬁs Pour mémoire : nécessité de collaborer a I'exécution d’'une activité de service public et aprés
acceptation de la personne publique en charge de I'activité.

%4 CE, sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, JCP G 1999, II, 10045, note HAIM (V.) ; AJDA 1999,
p.969, chr. RAYNAUD (F.) & FOMBEUR (P.); RFDA 1999, p.128, concl. STAHL (J.-H.), note
POUYAUD (D.).
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exerce une maitrise sur autrui. Cela I’est moins lorsque la soumission résulte de seules normes
légales et réglementaires et ne traduisent qu’une simple surveillance.

Mais il convient de ne pas faire abstraction d’une alternative dont dispose autrui face a
I’émission de 1’autorité : se soumettre a 1’autorité ou se démettre. Ainsi, si la soumission
implique I’acceptation, la question se pose de savoir ce qu’il advient lorsque le destinataire
refuse de se soumettre. Autrement dit, il s’agit de confronter la résistance a I’autorit¢ au
régime de I'imputabilité. En cette hypothese il apparait que le refus de se soumettre a
I’autorité est en mesure de constituer un obstacle a une imputabilité administrative (§1). Mais
il ne s’agit pas de la seule limite aux solutions énoncées précédemment. Ainsi la résistance a
I’autorité peut se manifester indépendamment d’un comportement du destinataire qui aurait
cette intention. La soumission peut en effet étre perturbée. En ce cas il conviendra alors de

départager I’'imputabilité entre 1’émetteur, le destinataire et 1’auteur du fait perturbateur (§2).

§1. Soumission déclinée et imputabilité partagée

Selon les mécanismes de responsabilité administrative, la résistance a 1’autorité se
traduit par une cause exonératoire de la responsabilit¢ de I’ Administration. Il s’agit ainsi de
savoir dans quelle mesure le refus de 1’autorité permet a 1’ Administration de s’exonérer de sa
responsabilité ?

Le refus de se soumettre a 1’autorité procede de la manifestation d’une volonté de son
destinataire de ne pas s’y soumettre. Il s’agit alors d’une résistance volontaire (A). Ce refus
conduira a une exonération variable de la responsabilit¢ de 1’Administration. Le juge
s’intéresse alors au comportement de la victime pour se prononcer sur la force exonératoire de

responsabilité de celui-1a (B).

A. La résistance volontaire a ’autorité

La résistance a ’autorité repose sur une manifestation de volonté du destinataire de ne
pas se soumettre. Lorsque I’émission de 1’autorité n’est pas dommageable la résistance ne
produira aucun effet sur le plan de la responsabilité administrative. Le destinataire pourra
néanmoins faire I’objet de sanctions qui s’étendent de la contravention a I’engagement de sa

responsabilité. En revanche dans 1’hypothése ou autrui refuse de se soumettre a 1’autorité
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laquelle s’avere dommageable a son égard, le refus antérieur de la victime pourra s’analyser
en une cause exonératoire de responsabilité de 1’ Administration®®. Le refus préalable pourra
en effet s’analyse comme une faute de la victime.

Si la violation d’une obligation préexistante sanctionnée par une norme pose moins de
difficultés pour apprécier le caractére fautif du comportement de la victime, en I’absence d’un
tel cadre référentiel, le travail du juge est plus délicat. 11 doit apprécier le caractere fautif du
comportement de la victime a 1’aide de la technique du standard. Standard et violation d’une
obligation préexistante sont alors deux techniques qui permettent d’établir une faute (1). En
I’absence d’une faute, il importe de s’interroger sur I’éventuelle force exonératoire du fait de

la victime (2).

1. Une résistance essentiellement fautive

La prise en compte de la faute de la victime dans la réalisation du dommage peut
conduire le juge a admettre une exonération de responsabilité. Il suffit alors que la faute ait
joué un role causal. Pour I’établir le juge peut constater la violation d’une obligation
préexistante ou encore 1’écart entre 1’attitude de la victime et celle qu’elle aurait dit adopter au
regard de la situation dans laquelle elle se trouvait. Dans les deux cas, I’imputabilité est

affectée par le role contributeur de la victime dans la survenance du dommage.

La résistance a I’autorité peut résulter de la violation d’une obligation qui incombe a la
victime. En ce cas elle sera fautive et le travail du juge est facilité puisque I’appréciation du
caractere fautif du comportement de la victime s’effectue au regard des prescriptions
auxquelles elle devait se conformer. Ainsi le manquement est établi soit au regard de
prescriptions autres que celles qui résultent de 1’émission de 1’autorité (en tant qu’elle
implique de s’y soumettre) soit par le refus de se soumettre a I’autorité. Seul ce dernier cas
s’analyse en une résistance fautive dés lors que le statut de destinataire de I’autorité implique
de s’y soumettre. En effet le premier s’apprécie indépendamment de 1’autorité dommageable.

Pour preuve, il en est ainsi de la victime d’un arrété illégal réduisant de presque de moiti€ ses

%65 Cependant toutes les causes exonératoires ne sont pas susceptibles d’étre analysées en ce sens.
La plupart d’entre elles sont étrangéres au destinataire de I'autorité. Ne subsiste alors que le fait de la
victime dont on admet classiquement qu’il se distingue selon qu’il est fautif ou non : PAYRE (J.-P.),
« Faute et fait de la victime dans le contentieux de la responsabilit¢ administrative extra-
contractuelle », AUJDA 1980. 398
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horaires de travail suite au comportement délétére de I’agent qui n’effectuait pas la totalité de
son service. La victime destinataire de 1’autorité émise par 1’arrété ne saurait prétendre a une
réparation intégrale de son préjudice en raison de la violation de I’obligation du service fait>*®,
obligation qui ne résulte pas de 1’arrété mais du statut de la fonction publique.

Mais la question se pose de savoir ce qu’il en est lorsque 1’autorité émise est fautive en
raison d’une irrégularité. Peut-on reprocher a la victime une faute déduite de sa résistance a
I’encontre d’une autorit¢ elle-méme fautive ? Si I’interrogation regoit une réponse en
responsabilité pénale au titre de 1’ordre ou permission de la loi si ce n’est du commandement
de l’autorité légitime, elle apparait également transposable en matiére de responsabilité civile
(privée)’’ et davantage contrastée du coté de la responsabilité administrative. Peut-on en effet
reprocher a un administré de ne pas s’étre conformé a une norme illégale tandis que de son
coté I’Administration a l’obligation de ne pas maintenir de telles normes dans le droit
positif°®® ? Par ailleurs la victime d’une telle autorité dont I’exercice est illégal dispose d’une
panoplie élargie de techniques juridiques pour la contester aussi bien sur le fond (recours
administratifs, recours en exces de pouvoir, recours de plein contentieux, exception
d’illégalité...) que dans son exécution (référé suspension notamment). Ainsi, suivant cette
logique, le Conseil d’Etat a semblé se prononcer dans le sens de 1’absence de faute de la
victime. La victime de I’illégalité d’un refus préfectoral I’empéchant d’exploiter des terres
dont la mise a disposition résulte d’un contrat, n’était pas obligée de renégocier ce contrat le
temps que le juge se prononce sur la légalité du refus’®. Il faut comprendre par ici que la
résistance a 1’autorité ne s’est pas avérée fautive des lors que I’exercice de ’autorité qui
s’attache a I’acte individuel était entaché d’une illégalité fautive. A contrario, la résistance a
I’autorit¢ devient fautive dés lors que 1’autorité est légale. Cette solution ne manque pas de
soulever des difficultés deés lors qu’elle positionne le destinataire dans une situation qui le
conduit a apprécier la régularité de 1’autorité émise a son encontre préalablement a tout refus

de soumission.

%6 CE, 19 janvier 1968, Commune de Charmes-sur-Rhone c. Demoiselle Reynaud, p.47.

7 BRUN (Ph.), Responsabilité civile extracontractuelle, précité, p.203.

%% Elle est ainsi contrainte de faire évoluer la réglementation a la suite de changements dans les
circonstances de droit (CE, ass., 28 juin 2002, Villemain, RFDA 2002, p.723, concl. BOISSARD (S.) ;
AJDA 2002, p.586, chr. DONNAT (F.) & CASAS (D.) ; RDP 2003, p.447, note GUETTIER (Ch.); DA
10/2002, p.21, obs. R. S.), d’abroger un réglement devenu illégal (Article 16-1 de la loi n°2000-321 du
12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administration ; CE, 7
février 2003, GISTI, AJDA 2003, p.996, note JULIEN-LAFERRIERE (F.); RFDA 2003, p.972, note
FITTE-DUVAL (A.) & RABILLER (S.) ; RDP 2003, p.901, note MOUZET (P.)) ou de ne pas appliquer
un reglement illégal (CE, sect., 14 novembre 1958, Ponnard, p.554).

%9 CE, 6 octobre 1976, Ministre de I'’Agriculture c. Epoux Guinard, p.392.
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En dehors de la faute issue de la violation d’une obligation, le juge ne dispose pas
d’autres moyens pour apprécier le comportement de la victime que de faire appel a divers
stéréotypes plus communément dénommés standards. « Le standard est une technique de
formulation de la regle de droit qui a pour effet une certaine indétermination a priori de celle-
ci. Souvent d’origine jurisprudentielle, et en principe dénoté par [’utilisation de certaines
formes, le standard vise a permettre la mesure de comportements et de situation en termes de
normalité, dans la double acception de ce terme »°'"°. De cette comparaison in abstracto du
comportement de la victime a celui qu’elle aurait normalement di adopter au regard de sa
situation, le juge déterminera si la victime a fait preuve de prudence et de diligence. A défaut
il en fera surgir une faute susceptible d’atténuer la responsabilit¢é de 1’Administration
émettrice de I’autorité.

L’emploi de cette technique par le juge traduit le plus souvent une certaine rigueur de
ce dernier a I’encontre du destinataire de 1’autorité. Tel est le cas du standard de I’administré
idéal lequel doit faire preuve de qualités appréciées au regard de celles du spécialiste qu’il
peut étre au moment de la situation dommageable®”". 11 résulte alors de la jurisprudence une
énumération ¢loquente d’un double point de vue qualitatif et quantitatif de comportements et
de conduites a adopter. Un seul écart peut générer une faute de la victime partiellement ou
totalement exonératoire de responsabilité de I’Administration. Mais le juge sait aussi étre plus
exigeant lorsque ’administré est un professionnel : « La modulation de [’exigence de
prudence, par le juge de [’appréciation in abstracto, est souvent tres fine, oscillant d’une

. o R 572
indulgence certaine a une sévérité évidente »'*.

Enfin il n’est pas inutile de rappeler que la faute de la victime en tant que résistance a
I’autorité comprend aussi le comportement des personnes qui peuvent 1’engager. Il est en effet
admis a titre d’illustration que la faute de 1’agent est garantie par I’Administration pour le
compte de laquelle il exerce ses fonctions. Ainsi, dés lors qu’une personne publique se
trouvera en position de destinataire de 1’autorité d’une autre personne publique, le

comportement des agents de la premicre peut révéler une faute susceptible de conduire a une

% RIALS (S.), Le juge administratif frangais et la technique du standard (essai sur le traitement
juridictionnel de I'idée de normalité), LGDJ 1980, BDPU 135, p.120.
571 .
Ibid., p.308.
*"2 Ibid., pp.335 & 336.
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exonération de responsabilité de la seconde. De méme la victime peut se voir opposer la faute
d’une entreprise travaillant pour son compte””".

La résistance a 1’autorité peut toutefois faire 1’objet d’appréciations divergentes par le
juge. Ainsi elle n’est pas systématiquement fautive. Un comportement de la victime peut en

effet ne pas étre fautif alors méme qu’il aboutirait a une résistance a 1’autorité.

2. Une résistance non fautive neutre

Avant d’aboutir au constat selon lequel la résistance non fautive est neutre sur le plan
de la responsabilité administrative, encore fallait-il déterminer dans quelle mesure le fait de la
victime pouvait traduire une résistance a 1’autorité ? Pour qu’il produise un effet exonératoire
de responsabilité, le fait de la victime doit occuper un role causal dans la survenance du
dommage si bien que la réponse a la question est directement liée a celle apportée a la
suivante : le fait causal peut-il jouer un role exonératoire ?

La doctrine est partagée. Si la réponse est négative pour certains auteurs’', elle est
inversement positive pour d’autres’”. A vrai dire, il apparait que la vertu exonératoire du fait
de la victime n’est pas courante. Elle est rare’’® ou subsidiaire au regard de la faute de la
victime’””. Tout au plus le fait de la victime parait occuper un réle qui s’apparente & une
dénégation de responsabilit¢ de I’Administration a tel point que I’emploi du terme
« exonération » parait relever d’une méprise. Ainsi le fait de la victime peut faire obstacle a
toute action en réparation des lors qu’il s’avere que le dommage dont il est demandé
réparation provient en réalit¢ du seul comportement de la victime. Procédant d’une cause
unique, le dommage subi par la victime ne sera pas susceptible de faire émerger une
responsabilité administrative en 1’absence manifeste d’un lien de causalité. Mais le fait non
fautif de la victime peut « aussi avoir pour effet de briser un lien de causalité entre le
dommage et la faute de I’administration défenderesse »*'°. 11 s’agit alors dans les cas d’une

. 1,579
cause d’exclusion de responsabilité” .

3 CE, 18 mai 1988, Société des eaux de Marseille, p.1016, cité par FORNACCIARI (M.) &
CHAUVAUX (D.), « Exonérations ou atténuation de responsabilité », RRPP, Dalloz, précité, n°124.

™ \/oir en ce sens, SABARD (O.), these précitée, n°160.

> EORNACCIARI (M.) & CHAUVAUX (D.), précité, n°153 ; PAYRE (J.-P.), précité, p.403.

" FORNACCIARI (M.) & CHAUVAUX (D.), ibid..

T PAYRE (J.-P.), ibid..

8 MARIANI-BENIGNI (1.), « L’exception de risque accepté », RDP 1997, p.845.

"9 SABARD (O.), these précitée, n°161.
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En dehors de cette hypothése extréme, le fait de la victime recouvre deux réalités qu’il
convient d’analyser successivement sous I’angle de 1’autorité. Il s’agit primo de la situation de
la victime, secundo de I’analyse des prédispositions de la victime a subir le dommage.

Selon CHAPUS, la situation de la victime correspond a une trilogie propre au droit

0 1] peut s’agit d’une situation illégitime, précaire ou présentant des risques

public
considérés comme acceptés par la victime. Il semblerait toutefois que ces trois variantes
puissent se regrouper au sein de la derniére tant les hypotheses recouvrées sont en mesure de
traduire une acceptation €tablie ou supposée de courir un risque li¢ a I’illégitimité d’une
situation ou encore a la précarit¢ de cette derniére. Ainsi le Conseil d’Etat admet qu’une
abstention de la victime puisse traduire une acceptation du risque que se produise le dommage
subi>*'.

L’acceptation des risques se distingue de la faute de la victime par son caractere
aléatoire. La victime ne commet pas une faute (violation d’une obligation préexistante ou
manque de prudence et diligence apprécié au regard d’un standard) mais adopte un
comportement qui la place sous la menace d’un dommage dont la survenance reléve d’une
logique probabiliste. Si elle subit un dommage elle pourra se voir opposer une « exception de
risque accepté »** limitant I’étendue de la réparation de son dommage en dehors méme de
toute logique d’exonération. Cette limitation procéde en effet d’une qualification juridique
d’une partie seulement du dommage. Le préjudice réparable est alors limité comparé a
I’étendu du dommage’™®. Ce n’est donc pas un mécanisme d’exonération qui conduit a limiter
I’étendue de la réparation du dommage.

Dés lors, en I’absence de vertu exonératoire il faut en déduire que 1’exception de
risque accepté ne correspond pas a une résistance a I’autorité. En réalité le fait non fautif de la
victime doit alors s’analyser en une résilience a 1’autorité soit comme une « capacité (...) a se

84

développer, en surmontant (...) l'adversité »**. De la sorte, I’attribution d’une vertu

exonératoire au fait de la victime proceéde d’une assimilation de la résilience a la résistance a

I’autorité. Il en est ainsi a titre d’illustration du restaurateur qui va adjoindre a son

¢établissement une salle de bal alors méme que d’importants travaux de nature a en empécher

%80 CHAPUS (R.), Droit administratif général, précité, n°1419.
%81 CE, 21 mars 1986, Ville de Menton c. M. Lafranchi et autres, n°37459, inédit.
%2 CHAPUS (R.), Droit administratif général, précité, n°s 1419 et s. ; MARIANI-BENIGNI (l.), précité,
.841.

b Rappelons que le préjudice doit étre distingué du dommage : le premier constitue la qualification
jstgzidique du second. Seul le préjudice peut faire I'objet d’'une réparation.

« Capacité a vivre, a se développer, en surmontant les chocs traumatiques, I'adversité », Le
nouveau petit Robert de la langue frangaise, précité.
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I’exploitation avaient été antérieurement planifiés par une SEM. Développant ainsi une
activité dont ’avenir était compromis dés 1’origine et ignorant ainsi la décision de la SEM
d’entreprendre des travaux incompatibles avec le développement commercial de son
restaurant, il ne saurait en conséquence prétendre a une réparation de son dommage lié aux
difficultés d’exploitation de cette salle une fois les travaux entrepris. Le juge refuse d’engager
la responsabilité de I’ Administration®®>. Quand bien méme le restaurateur subit un dommage
du fait des travaux, on ne peut pas pour autant en déduire qu’il s’est opposé a I’autorité qui
résulte de la décision prévoyant les travaux. Il a malgré tout tenté¢ de développer son activité
en surmontant ladite autorité. Le restaurateur n’a pas fait preuve de résistance mais de
résilience en manifestant sa détermination a développer son activité en ignorant la décision
administrative d’entreprendre des travaux. Pour cette raison, les conséquences de ce fait non
fautif ne sauraient faire 1’objet d’une réparation. La responsabilité¢ de I’ Administration n’étant
pas engagée, il n’y a pas lieu de considérer que cette derniére bénéficie d’une exonération.
C’est le dommage dont il est demandé réparation qui n’est pas considéré comme réparable.

Le raisonnement est identique pour une victime qui a ouvert un débit de boisson apres
autorisation préfectorale alors que le Conseil d’Etat avait précédemment annulé a une double
reprise 1’arrété d’un sous-préfet accordant la méme autorisation. La victime ne saurait obtenir
réparation de son dommage consécutif a I’annulation de I’autorisation préfectorale’™. Si I’on
ne peut parler de résistance a I’autorité, tout au plus est-il en réalité question de résilience a
I’autorité.

Par conséquent, partir du constat selon lequel 1’acceptation des risques ne s’analyse
pas en une résistance a 1’autorité revient a admettre qu’elle produit un effet libératoire™ :
1’ Administration est libérée de son éventuelle responsabilité™® a raison de la présence d’une
cause d’exclusion tirée d’une acceptation des risques par la victime. Tel est ainsi le cas en
mati¢re de responsabilité¢ sans faute. L’acceptation des risques empéche de considérer que la

.o . . ,. . 8 . L. L,
victime ai subit un préjudice normal®® tant ce dernier était prévisible.

Enfin, quant aux prédispositions de la victime en tant que seconde facette du fait non
fautif, il y a lieu de considérer qu’elles ne sauraient pas plus que 1’acceptation des risques

s’analyser sous 1’angle de 1’exonération. Il ne s’agit donc pas d’une résistance a 1’autorité. I1

%% CE, 31 janvier 1968, Société pour 'aménagement de la Bretagne et ville de Brest, p.83.
%% CE, 30 janvier 1942, Sieur Berg, p.27.

7 SABARD (0.), thése précitée, p.135.

*% Pour un exemple flagrant : CE, 22 décembre 1967, Sieur Chambellan, p.521.

%% DEGUERGUE (M.), thése précitée, p.396.
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n’est d’ailleurs pas anodin de constater que les juridictions judiciaires et administratives
s’accordent sur ce point’”". Notons par ailleurs que la définition de la prédisposition (« tout
état pathologique, toute particularité physique ou mentale, propres a aggraver le préjudice
résultant d’un accident »°") révéle que le fait de I’Administration n’est pas dommageable en
tant que tel puisque I’origine du dommage doit étre mise au compte d’un mal latent et propre
a la victime. En tant que tel, I’Administration ne saurait faire 1’objet d’une action en

réparation.

La résilience s’analysant en une résistance factuelle a I’autorité, des lors que cette
derniére n’emporte pas de vertu exonératoire, il y a lieu de considérer qu’il convient d’écarter
la résilience a I’autorité en tant que vertu exonératoire de responsabilité. Il importe désormais
de s’intéresser aux effets de la résistance fautive sur 1’étendue de la responsabilité de

I’ Administration.

B. Les effets de la résistance fautive

Les effets de la résistance fautive a Dl’autorité se mesurent sur I’étendue de la
responsabilité de 1’Administration qui peut ainsi bénéficier d’une exonération partielle ou
totale.

Pour mémoire le fait non fautif de la victime n’emporte pas de vertu exonératoire (il

s’agit d’une position confirmée récemment par le Conseil d’Etat™

). 1l convient alors de
limiter I’analyse des effets de la résistance a la seule faute de la victime. Cette faute se
dédouble selon qu’elle résulte de la violation d’une obligation préexistante ou d’un manque de
prudence / diligence au regard d’un standard. Or I’étude de la jurisprudence montre une
différence d’appréciation selon la technique empruntée pour faire émerger la faute. Si le juge
administratif est plus sévere lorsque la faute résulte de la violation d’une obligation

préexistante (1), son appréciation du rdle exonératoire de la faute issue de la violation d’un

standard apparait moins tranchée (2).

%0 SABARD (O.), thése précitée, n°174.

T NGUYEN THANH NHA (J.), « L'influence des prédispositions de la victime sur l'obligation &
rééparation du défendeur a 'action en responsabilité », RTDCiv. 1976, p.3.

%% CE, 4 mars 2009, M. et Mme Borderes, AJDA 2009, p.1007.
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1. La violation d’une obligation source d’exonération facilitée

Il est classiquement admis que la faute de la victime puisse entrainer des conséquences
diverses sur le plan de la responsabilité allant d’un partage a une exonération totale™”. Mais la
résistance fautive induisant un acte de volonté, on peut alors se demander si le juge prend en
compte la volonté (fautive par ricochet) du destinataire de 1’autorité¢ d’y résister ? De la
réponse a cette question dépend alors la détermination de la force exonératoire de la résistance

volontaire a Pautorité™?,

Il importe d’emblée de distinguer la faute volontaire de la faute intentionnelle, laquelle
traduit une double volonté de commettre 1’acte mais aussi de produire un résultat escompté™”.
Ainsi si toute faute volontaire n’est pas nécessairement intentionnelle, toute faute
intentionnelle révele une faute volontaire. L’intérét de la distinction tient a la finalité de
chacune de ces fautes: alors que la faute intentionnelle se distingue de la faute non
intentionnelle sur fondement des articles 1382 et 1383 du code civil, leur utilité se limite a
I’engagement d’une responsabilité. Elles visent a qualifier un fait générateur. A I’inverse la
faute volontaire implique seulement la volonté de commettre un acte lequel pourra revétir les
caractéres de la faute. L’analyse volontariste ne porte donc pas sur les conséquences mais se
focalise uniquement sur I’acte de la victime, autrement dit sur son comportement™°. Le réle
de la faute volontaire semblerait alors se cantonner a la seule exonération. Ainsi la faute de la
victime n’implique pas la conscience de la violation d’une obligation®”.

Mais le juge tant judiciaire®®® qu’administratif, ne cherche pas a établir le caractére
volontaire de la faute dans la résistance a 1’autorité. Il focalise son analyse sur I’émergence
d’une faute. Tout au plus la volonté résulte du comportement de la victime. Ainsi une victime
se voit reprocher une telle faute faisant obstacle a sa demande de réparation, pour ne pas s’étre

conformée préalablement a la survenance du dommage aux sujétions imposé€es par

I’ Administration pour assurer la sécurité du public contre les incendies. La victime ne peut

%93 CE, sect., 19 juin 1981, Mme Carliez, AJDA 1982, p.103, concl. GENEVOIS (B.).

%% || faudra encore déterminer le role de la résistance volontaire en tant qu’écart de comportement au
re5gard d’un standard — infra.

%% V/IGNON-BARRAULT (A.), Intention et responsabilité civile, PUAM 2004, pp.34 & 35 : « L’intention
se définit comme la recherche des conséquences impliquant, le cas échéant, I'acceptation des suites
inéluctables d’un acte voulu ».

% MOREAU (J.), theése précitée, p.201.

7 Ibid., p.203.

% SABARD (0.), thése précitée, n°179.
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reprocher a I’ Administration ne pas I’avoir empéchée de commettre une faute™”. Il en est de
méme du baigneur qui, happé par une vague, finira par se noyer. La commune parviendra a
s’exonérer de sa responsabilité des lors que le danger était particulierement signalé et 1’endroit
de baignade ¢éloigné du premier poste téléphonique de secours. Ainsi selon les termes de
I’arrét, le comportement de la victime est de nature a exonérer la commune de sa
responsabilité®”. Toujours 4 titre d’illustration, un éleveur peut se voir reprocher une faute
des lors qu’au regard de I’importance quantitative de son troupeau d’ovins, il aurait du se
soumettre aux prescriptions de 1’Administration et par la méme occasion ne pas faire
transhumer son troupeau pour limiter le plus possible le risque infectieux. La faute de
I’¢leveur exonere totalement I’Etat de sa responsabilité¢ des suites de I’abattage intégral du
troupeau®’. Dans le méme ordre d’idée, un administré qui ne fait pas preuve de bonne foi
pourra se voir reprocher d’avoir contesté la coupure de service suite & un impayé en dehors
des voies de droit®®. C’est en quelque sorte I’illégitimité de la situation de la victime qui va
conduire le juge a refuser de réparer I’atteinte subie, étant entendu que la notion de situation
illégitime conduit le juge a porter un jugement de valeur défavorable sur le comportement de

. e 603
la victime™".

Par conséquent, force est d’en déduire que la faute issue de la violation d’une
obligation préexistante et caractérisant par la méme occasion une résistance a 1’autorité,
emporte le plus souvent une exonération totale de la responsabilité de 1’Administration. A
I’inverse il est des hypothéses ou la faute de I’ Administration est tellement importante qu’elle
absorbe celle résultant de la résistance de la victime a 'autorité. En ce cas la faute de
1’ Administration absorbe celle de la victime®™. Mais la réciproque est aussi valable : la faute
de la victime résultant de la violation d’une obligation et caractérisant une résistance a
I’autorité, peut faire obstacle a une action en responsabilité®”. Toutefois la volonté de résister
ne rentre pas en ligne de compte dans la détermination de 1’étendue de 1’exonération de I’acte
de résistance. Il faut en déduire sur ce point que la résistance fautive a ’autorité, en tant que

violation d’une obligation préexistante, n’emporte pas de conséquence juridique sur I’étendue

%99 CE, sect., 7 mars 1980, SARL Cing-Sept, p.129, concl. MASSOT (J.).

60 CE, 28 juillet 1993, Consorts Dubouloz, RFDA 1994, p.36, concl. BONICHOT (J.-Cl.) ; AJDA 1993,
p.685, chr. MAUGUE (C.) & TOUVET (L.).

" CE, 4 avril 2005, M. Bonnafoux, n°260887.

%02 CE| 10 mars 1989, Ministre des PTT c. Société immobiliére et hoteliere du Bas-du-Fort, p.86.

3 MORANGE (G.), « La notion de situation illégitime dans le contentieux de la responsabilité
administrative », D 1953, p.23.

%04 CE, sect., 9 juin 1978, Epoux Jaros, p.238.

%05 CE, 9 avril 1943, Ville d’Alger, p.96.
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de I’exonération des lors que I’analyse du juge se focalise uniquement sur la faute. Mais ce
constat mérite de faire 1’objet d’un tempérament puisqu’il procede d’une distinction
préalablement permise par I’autorit¢ (violation d’une obligation / écart au regard d’un
standard) et qui implique désormais de rechercher les conséquences de la faute établie au

regard de la violation d’un standard.

2. L’écart au regard d’un standard entrainant une exonération limitée

Les effets du comportement fautif de la victime établi au regard d’un standard
traduisent des solutions moins tranchées du point de vue de I’exonération. Ainsi le juge admet
plus facilement un partage de responsabilité qu’une exonération totale. Mais une telle
politique jurisprudentielle semble s’expliquer par la technique méme du standard laquelle ne
facilite pas le travail du juge pour faire ressortir une faute du comportement de la victime tant
c’est justement I’indétermination des régles qui pousse le juge a recourir a cette technique.

La encore, le juge ne recherche pas la volonté de la victime dans I’analyse de son
comportement pour déterminer 1’étendue de 1’exonération consécutive a la faute. En toute
logique 1’appréciation du comportement fautif de la victime n’implique pas la conscience de
cette derniére de faire preuve d’un manque de prudence ou de diligence. Il en est
particulierement ainsi de I’administré professionnel a qui il est possible de reprocher de ne pas
savoir ou de ne pas avoir vérifié la réglementation concernant son activité, pour en déduire
I’illégalité¢ de plusieurs lettres du gouvernement qui ne sauraient des lors prendre la forme
d’engagements, sachant que ces devaient résulter de la mise en ceuvre d’une procédure
spécifique et ne pas se contenter d’une formulation évasive®. La victime commet alors une
« sérieuse imprudence ». Le partage de responsabilité est subséquemment prononcé. Il s’agit
par ailleurs d’une particularit¢ de la responsabilit¢ administrative consécutive a des
renseignements ou encore d’autres formes d’engagements non contractuels de
I’ Administration®’.

Dans le méme ordre d’idée le juge administratif peut se montrer exigeant envers les

professionnels, leur reprochant le fait d’avoir ignoré le caractére aléatoire d’une opération a

%% CE, sect., 24 avril 1964, Société des huileries de Chauny, p.245, concl. BRAIBANT (G.); AJDA
1964, p.297, chr. FOURRE (J.) & PUYBASSET (M.); D 1964, p.579, note FROMONT (M.) ; RDP
1964, p.799, note WALINE (M.).

%7 « Le partage de responsabilité est en quelque sorte la régle », ANDRE (J.-M.), « La responsabilité
de la puissance publique du fait de diverses formes d’engagements non contractuels de
'administration », AJDA 1976, p.29.
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laquelle 1’Administration I’avait fortement incité a participer®®. A titre de comparaison
I’administré idéal doit vérifier les renseignements donnés par 1’Administration a défaut de
quoi le juge administratif sera en mesure de lui reprocher une telle négligence pour limiter la

609

responsabilit¢ de cette derniére’ . La crédulit¢ de 1’administré est sanctionnée par une

limitation de la responsabilit¢ de 1’Administration laquelle aura malgré tout sa

1 . . . \ , .
610 Cette solution invite alors a réaliser

responsabilité engagée au titre d’une confiance abusée
. . . . L, e 611 ,

un parallele avec le principe communautaire de confiance légitime’  tant la confiance abusée

traduit la légitimit¢ de la confiance attribuée. La confiance légitime suppose que

I’ Administration fasse naitre des espérances fondées®'?

. Quant a la légitimité, 1’appréciation
« repose apparemment pour une large part sur des éléments subjectifs »°. Si bien qu’ « en
définitive, la notion de confiance légitime peut étre rapprochée d’une sorte de principe
d’équité surtout destiné a protéger les particuliers contre des modifications de la regle de
droit qui, méme si elles sont légales, sont a ce point brutales que leurs conséquences sont
inévitablement choquantes »*'*. Or il ne fait pas de doute que l’engagement de la
responsabilit¢ de 1’Administration au titre d’une confiance abusée se rapproche
inéluctablement de 1’équité atténuant ainsi les conséquences rigoureuses que la comparaison
du comportement de la victime au regard d’un standard, pourrait emporter. Ainsi le juge
n’hésite pas a sanctionner le comportement de 1’ Administration en lui déniant la possibilité de
s’exonérer lorsque la crédulité de I’administré a pu €tre manifestement abusée. Il en est ainsi

d’une promesse sans fondement légal et non tenue, agrémentée d’une réglementation

contradictoire®’’.

%8 CE, 8 novembre 1989, Ville de Saint Germain en Laye, n°78488.

%9 CE, 30 octobre 1981, M. Michel Bonhoure, p.902 ; CE, 17 juillet 1936, De Noailles, p.791.

1% SEILLER (B.), «Les conseils donnés par les personnes publiques », DA 11/2005, n°18:
DEGUERGUE (M.), « Promesses, renseignements, retards », RRPP, Dalloz.

611 L’application du principe de confiance légitime suppose que le litige soit régi par le droit
communautaire. A défaut, la responsabilité de I'’Administration ne saurait étre engagée sur un tel
fondement : CE, ass., 5 mars 1999, Rouquette, AJDA 1999, p.420, chr. RAYNAUD (F.) & FOMBEUR
(P.) ; CAA Nancy, 17 juin 1999, Ministre de I'environnement c. Entreprise Transports Freymuth, AJDA
1999, p.950, confirmé par CE, 9 mai 2001, Entreprise Transports Freymuth, AJDA 1999, p.880, chr.
VINCENT (P.). Par ailleurs le lien de causalité pourrait ne pas étre établi: CE, 22 février 2008,
Syndicat mixte central de traitement des ordures ménageres de I'agglomération parisienne, AJDA
2008, p.437.

®12 CJCE, 19 mai 1983, Mavridis c. Parlement, 288/91, p.1731.

%18 PUISSOCHET (J.-P.), « « Vous avez dit confiance légitime ? » (le principe de confiance Iégitime en
droit communautaire », Mél. G. Braibant, Dalloz, 1996, p.590.

%% Ibid., p.593.

%15 CAA Bordeaux, 18 décembre 1991, M. Roger Segalard et autres, RFDA 1992, p.659, obs.
FERNANDEZ-MAUBLANC (L.).
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Le constat suivant s’impose : le juge admet le caractére exonératoire du comportement
de la victime selon des proportions variables’'®. Globalement 1’exonération de responsabilité
de 1’Administration est davantage partielle lorsque la faute résulte de la violation d’un
standard. Il n’est pas anodin de rappeler qu’en cette hypothese, le juge fait émerger plus
facilement une faute de la victime. Mais 1’étendue de 1’exonération n’est en rien guidée par
I’autorité. Lorsque le juge recourt a I’autorité, il ne le fait que pour établir une faute résultant
de la violation d’une obligation préexistante. Tout au plus 1’autorité lui permet de distinguer
ce procédé de qualification fautive du comportement de la victime de celui qui le conduit a
¢laborer un standard d’analyse avec tous les risques que cela peut emporter. Et il n’est pas
anodin de constater son indulgence lorsqu’il tempere les effets d’une telle analyse globale par
la détermination d’un effet partiellement exonératoire de la faute de la victime. A I’inverse,
I’accent est mis par le juge sur la faute de la victime lorsqu’elle résulte de la violation d’une
obligation préexistante de telle sorte qu’a la rigueur du juge dans D’appréciation du
comportement fautif de la victime au regard d’un standard, répond une souplesse
d’appréciation dans 1’effet exonératoire de cette faute standardisée.

Telles sont alors les solutions qui caractérisent la résistance volontaire a I’autorité. Il
importe désormais de focaliser I’analyse sur la soumission perturbée a I’autorité, étant
entendu que cette perturbation n’est en rien le fruit du comportement du destinataire de

I’autorité.

§2. Soumission perturbée et imputabilité départagée

La soumission a 1’autorité est perturbée lorsqu’en dehors de toute manifestation de
volonté du destinataire, ce dernier est dans I’impossibilité¢ de s’y soumettre pleinement en
raison d’un événement qui lui est extérieur. Il s’agit alors de prendre en compte des facteurs
perturbateurs de la soumission a I’autorité, soit de confronter la soumission a 1’autorité a des
causes étrangeres. Cet angle d’analyse implique de retenir une conception étroite de la cause

étrangére en tant qu’elle exclut le fait de la victime et du défendeur a 1’action®"’. 11 s’agit alors

%16 MOREAU (J.), thése précitée, pp.195 et s..

7 «On peut ranger sous la rubrique « cause étrangeére » tous les faits et circonstances (...) qui sont
étrangers aux deux parties en présence, c’est-a-dire qui ne peuvent étre imputés ni a la victime ni a la
personne mise en cause » - BENOIT (F.-P.), « Essai sur les conditions de la responsabilité en droit
public et privé (probléemes de causalité et d’imputabilité) », précité. L’analyse précédente s’est
d’ailleurs focalisée sur leurs effets.
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de s’intéresser aux effets de la force majeure (par opposition au cas fortuit) et au fait du tiers
en tant qu’instruments perturbateurs d’une soumission a I’autorité.

Manifestement, ces deux instruments au service d’une atténuation ou exonération de
responsabilité conduisent a brouiller la réception de 1’autorité et par la méme occasion la
soumission du destinataire a celle-1a. D¢s lors I’ Administration pourra se prévaloir de ’'une de
ces causes €trangeres pour parvenir a atténuer ou s’exonérer de sa responsabilité.

Toutefois, afin de parvenir a cette conclusion, encore faut-il les confronter a I’autorité
afin de déterminer les rapports entretenus entre ces notions (A) avant de s’intéresser a leurs

effets sur I’imputabilité de la responsabilité (B).

A. La soumission perturbée

Deux facteurs sont en mesure de perturber la réception de I’autorité. Il s’agit de la
force majeure et du fait du tiers. Il convient alors de s’interroger sur leurs rapports respectifs
avec la notion d’autorité. Dans cette optique il s’agira dans un premier de temps de confronter
Iautorité a la force majeure en tant qu’élément perturbateur de la soumission a I’autorité (1).
Puis dans un second temps, suivant cette méme logique, de confronter 1’autorité au fait du

tiers (2).

1. La perturbation par la force majeure

La force majeure se définit au terme d’une jurisprudence désormais classique par ses
trois composantes®'® : extériorité, imprévisibilité et irrésistibilité. La force majeure suppose
alors la réunion cumulative de ces trois ¢léments. Elle est classiquement associée aux
événements naturels qui ont présenté une violence exceptionnelle et pratiquement sans
précédents®”®. Par conséquent, bien qu’elle soit sollicitée selon des proportions non

négligeables elle demeure malgré tout rarement acquise®*’.

618 /. LATOURNERIE (R.), concl. sur CE, 25 janvier 1929, Société du gaz de Beauvais, RDP 1929,
114,

bis CHAPUS (R.), Droit administratif général, précité, n°1415°3. V. CE, 26 juin 1963, Sieur Calkus,
A401.

b DOUMBIA (), «Les causes exonératoires de responsabilité de Il'administration dans la

jurisprudence du Conseil d’Etat », RRJ 2003, p.343, spéc. p.358.
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Si I’on confronte chacun de ces éléments avec 1’autorité, il convient d’écarter
d’emblée les deux composantes qui posent le moins de probléme, a savoir I’imprévisibilité et
Pirrésistibilité. L’imprévisibilité est relative d’un double point de vue temporel et spatial®®'.
Conjuguée a la sévérité du juge dans son appréciation, elle devient synonyme de ce qui se
présente sous une forme inédite, de telle sorte qu'un fait similaire intervenu plusieurs années
antérieurement conduit le juge a ne pas lui reconnaitre un tel caractére®?. Le Conseil d’Etat
refuse de considérer qu’une tempéte puisse présenter un tel caractere des lors qu’une tempéte
équivalente avait sévi sur les mémes licux six ans auparavant®®. L’autorité ne saurait alors
manifestement jouer un role quelconque dans la définition de la force majeure en sa
composante de I’'imprévisibilité.

Le constat est identique du coté de I'irrésistibilité laquelle doit s’apprécier au moment
de la survenance du dommage®**. Elle est aussi relative que I’imprévisibilité et 1’on est alors
conduit a considérer que 1’autorité ne saurait davantage que pour I’'imprévisibilité jouer un
role quelconque dans sa définition.

L’autorité est donc €étrangere a I’imprévisibilité et a I’irrésistibilité. Il est alors possible
d’en déduire qu’elle I’est aussi a la force majeure. Mais il s’agirait d’une conclusion hative
tant que I’extériorité n’est pas elle aussi passée au crible de 1’autorité. En effet, a défaut d’étre
étrangere a la force majeure, I’autorité pourrait néanmoins influencer I’un de ses ¢léments qui

n’est autre que 1’extériorite.

Quant a D’extériorité, elle s’apprécie au regard de la personne qui invoque la force
majeure. Par ailleurs, dans le cadre d’une conception étroite de la cause étrangere, 1’extériorité
doit aussi se manifester comme telle du coté de la victime, a défaut de quoi la force majeure
constituerait ni plus ni moins un fait de la victime. L’extériorité¢ doit ici s’entendre comme
provenant du fait d’un individu ou d’un événement non imputable a un individu. C’est en cela
que I’extériorité ne se résume pas a un fait du tiers puisqu’elle le dépasse. Néanmoins

I’extériorité souléve le probléme de la distinction de la force majeure du cas fortuit®*® au point

21 FORNACCIARI (M) & CHAUVAUX (D.), précité, n°19.

%22 Ainsi d’une crue de la Baise en 1952 qui n'a pas été aussi importante que celle de 1855. Le
Conseil d’Etat n"ladmettra pas la force majeure : CE, 4 avril 1962, Ministre des travaux publics c.
société Chais d’Armagnac et Ville de Condom, AJDA 1962, p.592, concl. BRAIBANT (G.).

2 «la tempéte (...) ne peut étre regardée comme présentant un caractere imprévisible eu égard au
sinistre qui s’était produit six ans auparavant sur les mémes lieux dans des conditions comparables »
- CE, 26 juillet 2006, MAIF, M. Gouletquer, AJDA 2006, p.2198.

%24 SEGUR (Ph.), précité, p.175.
%25 FORNACCIARI (M.) & CHAUVAUX (D.), précité, n°12.
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qu’il s’agit d’une analyse incontournable pour déterminer si le cas fortuit s’analyse ou non
comme une cause étrangere.

Le cas fortuit a tantot été présenté comme un mécanisme de présomption de faute,
tantot sous I’angle d’une cause d’exonération. Il s’agirait en quelque sorte d’une notion idoine
dont le contenu aurait été laissé en pature a une politique jurisprudentielle de réparation de
dommages issus de ’emploi des nouvelles technologies. Ainsi « vouloir saisir le cas fortuit
c’est tenter d’étreindre un mirage », tant « la notion trahirait son artificialité intrinseque »,
SEGUR, 1994%%°. Mais la doctrine se divise sur ce point. En effet le cas fortuit est parfois
présenté comme un mécanisme de présomption de faute au service de 1’équité. 1l s’agirait
d’éviter a la victime de supporter un dommage dont la cause (alors méme qu’elle serait
inconnue) se caractérise par sa proximité d’un fait de I’Administration®’. Pour d’autres
auteurs, « Le cas fortuit (cause inconnue) a disparu de la jurisprudence », TRUCHET,
2008°%. A I’inverse une autre partic de la doctrine considére qu’il s’agit d’une cause
exonératoire de responsabilité, tout en admettant volontiers qu’elle soit rare dans son
application et rejetée par les privatistes au nom d’une confusion avec la force majeure®”.

La genése doctrinale du cas fortuit devrait, semble-t-il, étre attribuée a la note
d’HAURIOU sous I’arrét Ambrosini, 1912 11 le distingue en effet de la force majeure a
I’aide du critéere de I’extériorité qui le rend alors intérieur par opposition au caractére
extérieur™'. Il analyse alors le cas fortuit comme « une faute qui s’ ignore »***. Cette analyse a
par la suite été reprise par le professeur BENOIT. Mais s’appuyant sur un arrét du Conseil
d’Etat qui semble s’inscrire dans une logique de présomption de faute, il a tenté de lui Oter sa
force exonératoire®”. Il n’en demeure pas moins que le cas fortuit trouve un fondement
textuel plus ancien dans la loi du 9 avril 1898 qui n’admettait pas I’exonération de
I’employeur a raison d’un accident du travail s’il résulte d’un cas fortuit considéré comme un
risque inhérent a I’entreprise®”. Le cas fortuit se présente alors comme une présomption de

faute. Toutefois une partie de la doctrine tentera de définir le cas fortuit sous un angle

6% SEGUR (Ph.), « Le cas fortuit en droit administratif ou I'échec d’une construction doctrinale »,
AJDA 1994, p.171 & p.173.
%2 BENOIT (F.-P.), « Le cas fortuit dans la jurisprudence administrative », JCP 1956, I, 1328.
%28 TRUCHET (D.), Droit administratif, PUF, 2008, p.388.
629 FORNACCIARI (M.) & CHAUVAUX (D.), précité, n°35 ; SEGUR (Ph.), précité, p.171.
6% CE, 10 mai 1912, S 1912, Ill, 161.
631 Ainsi le commissaire du gouvernement THERY s’est rallié a cette thése dans ses conclusions sous
L’sazrrét CE, ass., 28 mai 1971, Dpt du Var c. Entreprise Bec Freres, précité.
Ibid..
633 CE, 25 janvier 1929, Société du gaz de Beauvais, S 1929, lIl, 81, note BONNARD (R.) ; concl.
LATOURNERIE (R.), précitées.
%% SEGUR (Ph.), ibid..
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différent, le modelant en tant qu’une cause inconnue. Ce raisonnement développé par
BONNARD conduit a voir dans le cas fortuit une cause imprévisible et absolument
irrésistible®™ (par opposition a 1’irrésistibilité relative propre a la force majeure). Au final le
cas fortuit serait alors une cause « logiquement inconnue mais juridiquement présumée »,
BERLIA, 1951%.

Mais une recherche du cas fortuit dans la jurisprudence apporte un résultat étonnant
qui ne manque pas de traduire un écart de conception entre la jurisprudence et la doctrine®’. 11
apparait d’abord que le juge administratif n’a pas complétement abandonné le cas fortuit.
Ensuite, considérée dans son ensemble, la jurisprudence trahit une certaine oscillation dans le
conception du cas fortuit en tant que cause interne ou inconnue du dommage. Dans sa
conception en tant que cause interne, on reléve notamment la référence a la défaillance d’une
moto-pompe sur les lieux d’un incendie. Mais le juge préferera déduire une faute du retard
des pompiers dans la mise en service de cette derniére plutdt que d’employer le cas fortuit en

638

tant que présomption de faute™”. Le cas fortuit prospére dans le contentieux relatif a la

responsabilité des militaires du fait de la perte de fonds monétaires. Selon le décret du 6 juillet
1974 pris en application de la loi du 13 juillet 1972 portant statut général des militaires, le
militaire accusé d’avoir perdu des fonds peut s’exonérer en prouvant un cas fortuit a propos
duquel la rédaction du décret et celle d’un arrét du Conseil d’Etat ne laissent guere de doute

639

sur sa distinction avec la force majeure™. A 1’occasion d’un contentieux similaire, le juge

refuse de voir dans la disparition d’une somme d’argent a raison d’un supposé¢ fait d’un tiers

640

cleptomane non identifi¢, un cas de force majeure ou encore un cas fortuit”". A ’occasion de

litiges d’une autre nature, le juge administratif distingue sans équivoque le cas fortuit de la

%% Note sous I'arrét Société du gaz de Beauvais, précité.

6% BERLIA (G.), « Essai sur les fondements de la responsabilité civile en droit public frangais », RDP
1951, p.685.
637 Quelques hypothéses se rapportent a des conclusions de commissaires du gouvernement devenus
rapporteurs publics dans le cadre de litiges contractuels (ainsi des conclusions BERGEAL (C.), sous
larrét CE, sect., 11 juillet 2001, Société des eaux du nord, p.348. Pour un autre exemple : CE, 21
mars 2003, Lorin, AJDA 2004, p.46 ; Droit Fiscal 2003, n°25, concl. AUSTRY (S.)) ou encore dans le
cadre d’une analyse comparative au terme de laquelle le cas fortuit ne joue pas (ainsi des conclusions
DAEL (S.), sous l'arrét CE, ass., 9 avril 1993, Bianchi, p.127). D’un point de vue quantitatif, le cas
fortuit est fréquent dans les litiges relatifs a la mise en ceuvre de l'article L.911-7 du code de justice
administrative (relatif & la liquidation des astreintes prononcées par le juge) dont la rédaction le
distingue de la force majeure (pour un exemple récent : CE, 26 mars 2008, Desprez, RDI 2008, p.340,
note CAILLE (P.)). Toutefois, aucun arrét ne semble avoir admis cette réserve et en dehors du code
de justice administrative seuls quatre articles du code des douanes (articles 146, 158 C, 177 et 261)
dénués d’application positive, en font mention.
%38 CE, 29 avril 1998, Commune de Hannappes, JCP 1999, I, 10109, note GENOVESE (M.) ; D 1998,
E3.9535, note LEBRETON (G.) ; RDP 1998, p.1001, note PRETOT (X.).

CE, 10 juin 1996, Pretot, t. p.729.
% CE, 15 mai 1987, n°70468.
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force majeure en ayant recours cette fois-ci, a la théorie de la cause inconnue : la cause du
dommage qui se trouve dans un affaissement du sol sous-marin caractérise un cas de force
majeure et non un cas fortuit®'. Le juge distingue aussi le cas fortuit de la force majeure en
retenant le premier a I’occasion de I’incendie d’un batiment destiné a étre livré a une
commune sous forme de complexe sportif®”. Le cas fortuit joue aussi en matiére de travaux
publics ou le juge semble davantage se rattacher a la théorie de la cause interne®”. La
responsabilité pesera alors sur la personne gardienne de 1’ouvrage, sachant que le défaut de la
qualité de gardien fait obstacle a la possibilité de 1’établir®*.

Le cas fortuit n’aurait donc vocation a jouer que dans des contentieux limités. Il est
maintenu aux cotés de la force majeure® et semblerait jouer le role suivant : il bénéficie
d’une vertu exonératoire lorsqu’elle est prévue par un texte. A défaut, le juge aura tendance a
le considérer comme un moyen d’établir une présomption de faute en s’appuyant sur la
théorie de la cause interne ou inconnue. Ainsi le juge I’utilise comme un instrument
facilitateur d’une réparation a priori non évidente en ayant recours au vice interne de la chose
a ’origine du dommage lorsqu’il parviendra a le cerner (sans pour autant le déterminer) ou a
la cause inconnue lorsqu’il n’y parviendra pas (ou lorsque le fait ne sera pas celui de la
chose). Par conséquent, sauf exception législative, le cas fortuit n’est plus utilisé en tant que
cause exonératoire. Il convient alors de 1’écarter de 1’étude afin de se consacrer pleinement sur
la force majeure qui se distingue donc du cas fortuit en tant que fait extérieur.

C’est donc I’extériorité qui permet de distinguer la force majeure du cas fortuit en tant
qu’elle conduit a exclure ce dernier des causes exonératoires de responsabilité.

Dés lors, si I’on confronte I’extériorité a 1’autorité, on ne peut que conclure a une
incompatibilit¢ entre ces deux notions puisque I’exercice de D’autorit¢ d’une personne
publique correspond a la mise en ceuvre de prérogatives détenues par cette derniére. L autorité
ne lui est donc pas extérieure. On conclut toutefois a I’utilité de la notion d’autorité dans la

définition de I’extériorité puisqu’il s’agit de deux notions parfaitement exclusives.

1 CE, 11 décembre 1991, SONEXA, p.430 : « qu'un raz de marée s’est ensuite produit, provoquant
des vagues d’une amplitude de 7 métres qui ont détruit un important matériel ; que ce phénomene est
imputable, non a des circonstances d’origine inconnue qui auraient affecté le terrain d’assiette des
travaux entrepris dans le port, mais a un important effondrement du sol sous-marin qui a eu lieu au
large de la cbte ; que, dans ces conditions, le phénoméene susdécrit est constitutif, non, comme le
soutien la chambre de commerce et d’industrie d’'un cas fortuit, mais d’un cas de force majeure »
gsoulignage par nos soins).

*2 CE, 17 mars 1976, Compagnie les « AGF » et ville de Romans, p.166.

%43 CE, 3 février 1988, Commune de Saint-Etienne-de-Tinée, t. p. 899.

644 CE, 10 juillet 1987, SAMDA, inédit, n°73941 ; CE, 9 novembre 1984, Ferrieux, p.360.

%45 Voir par exemple cette espéce intéressante ot le juge analyse successivement le fait invoqué au
regard de la force majeure puis du cas fortuit : CE, 21 juillet 1970, n°78333.
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Mais puisque ’autorité n’occupe pas un role déterminant ni dans la définition de
I’imprévisibilité ni dans celle de I’irrésistibilité il faut en déduire que 1’autorité chasse la force
majeure, peu importe ses relations entretenues avec ’extériorité. A vrai dire, le mérite de la
confrontation de 1’autorité a 1’extériorité, est de mettre en lumicre le fait que si I’autorité
devait étre extérieure a la personne publique, c’est qu’il s’agit ni plus ni moins que de

I’exercice par un tiers de son autorité. Il s’agit autrement du fait d’un tiers.

2. La perturbation par le fait du tiers

Avant de s’interroger sur le réle du fait du tiers en tant qu’élément perturbateur d’une
soumission a 1’autorité, il convient dans un premier temps d’interroger la notion par le prisme
de ’autorité. L’autorité occupe-t-elle un réle dans la détermination du fait du tiers ?

Le tiers regoit classiquement une définition négative et doit ici s’entendre de la
personne autre que la victime et le défendeur en responsabilité qui a ou aurait concouru a la
réalisation du dommage. Ainsi lorsqu’il s’agit de se placer sur le terrain de I’exonération de
responsabilité, le tiers n’est plus apprécié par rapport au service public ni par opposition aux
usagers et aux agents. Par ailleurs la qualité juridique du tiers importe peu. Il peut s’agir d’une
personne publique ou privée, physique ou morale et I’élément d’extranéité propre a sa
définition n’est pas toujours absolu puisqu’il regoit quelques tempéraments en fonction des
liens entretenus avec le défendeur. Ainsi une personne publique défenderesse a ’action en
responsabilité ne saurait se prévaloir d’un prétendu fait du tiers a raison des agissements de
I’un de ses agents puisque ces derniers sont les vecteurs de son autorité. L’agent n’est pas un
tiers a la collectivité. La personne publique ne peut alors se prévaloir du fait de son agent pour
échapper a une condamnation. Elle ne le pourrait qu’au titre d’une action récursoire®*’. Dans
une plus large mesure, une personne publique ne saurait se prévaloir du fait des personnes sur
lesquelles elle exerce une autorité pour prétendre se libérer de sa responsabilité ou 1’atténuer
au titre du fait d’un tiers. Ainsi les sévices commis par les membres d’une famille d’accueil
sur un enfant placé par le département ne sauraient s’analyser en un fait du tiers exonérant la
responsabilité du département dés lors que ce dernier est en charge de contrdler les conditions
de placement. Les membres de la famille d’accueil ne sont donc pas considérés comme des

tiers, quand bien méme le controle du département n’aurait été effectué que sur ’'un d’entre

%48 \oir sur ce point I'arrét Papon.
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4 A 1, L. . N
x*"’. Dans le méme ordre d’idée, le propriétaire d’un tracteur requis pour un battage 4 la

eu
suite duquel un incendie se déclare, n’a pas été considéré comme un tiers au regard de 1’Etat
organisateur de cette campagne de battage®*®. L’exemple est particuliérement criant lorsque le
prétendu tiers est un organisme dénué de la personnalité morale et rattaché de ce fait a une
personne publique. Dans cette hypothése, cette dernic¢re se saurait se prévaloir du fait de la

premiere pour s’exonérer.

I1 faut en déduire que le tiers s’apprécie au regard de 1’activité de la personne publique
défenderesse. Or si I’on réduit 1’activité de celle-1a a 1’exercice de son autorité, force est de
constater que le tiers s’apprécie par rapport a la notion d’autorité. Sera alors un tiers la
personne qui n’est pas partie a la relation d’autorité entre 1’émetteur (la personne publique
défenderesse ou une personne dont elle doit répondre) et le destinataire, lequel verra sa
soumission perturbée a I’autorité par le fait d’un tiers.

Mais que recouvre le fait du tiers ? Doit-il correspondre a une faute ou a un simple fait
causal ? A priori, les solutions admises par le juge en matiere de fait de la victime devraient
prospérer ici. Il devrait en étre de méme de celles ou la faute de I’ Administration absorbe celle
du tiers si bien qu’elle ne saurait se décharger de tout ou partie de sa responsabilité®*’. Dans la
mesure ou le juge administratif ne laisse que trés peu ou pas de place au fait de la victime en
tant que cause exonératoire, il ne faut pas s’attendre en toute logique a ce qu’il soit plus
conciliant au regard du fait du tiers.

Le professeur CHAPUS laisse entrevoir que le fait non fautif du tiers puisse avoir une
vertu exonératoire. Mais il relativise sa pensée en affirmant que de maniére générale, c’est la
faute du tiers qui est retenue. D’ailleurs quand bien méme le fait du tiers serait retenu en tant
que fait causal, il présente généralement toutes les caractéristiques de la faute®. La doctrine
qui opte pour cette analyse et raisonne selon les régimes de responsabilité aboutit a la
conclusion suivante : dans la mesure ou le fait du tiers ne dispose d’une vertu exonératoire
que dans les régimes de responsabilité pour faute, le simple fait causal ne suffit pas a exonérer
I’ Administration défenderesse. Des lors la nature du fait du tiers est directement subordonnée
au régime de responsabilité : sa force exonératoire n’est admise que pour les régimes de

responsabilité pour faute.

%47 CE, 13 octobre 2003, Melle Lina Vinot, p.398 ; DA 2003, n°250 ; RFDA 2004, p.171.
%8 CE, 21 octobre 1949, Cie d’assurances La mutuelle du Mans c. Ministre de I'agriculture, D 1950,
84'9162’ note WALINE (M.).
CE, 3 novembre 1961, Commune de Vico, p.612.
%% Droit administratif général, précité, n°1415°2.
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Toutefois pour appuyer cette démonstration la doctrine classique brandit une
jurisprudence essentiellement relative aux dommages de travaux publics, et particulierement
exigué®'. Elle préte alors le flanc a la critique puisque qu’elle procéde d’une généralisation
qui conduit a réduire le role du fait du tiers aux seules responsabilités pour faute en matiére de
travaux publics. D’ailleurs, on ne voit pas en quoi le simple fait causal ne suffirait pas a
libérer I’ Administration de tout ou partie de sa responsabilité.

Cette difficulté de raisonnement provient en réalité d’une trop grande proximité du fait
du tiers avec le dommage procédant de plusieurs auteurs ; de telle sorte que si le fait du tiers
est régulierement invoqué en défense, il n’est que tres logiquement peu ou pas admis des lors
qu’il conduit le juge administratif a se prononcer sur la responsabilit¢ d’autres personnes
parmi lesquelles certaines pourraient ne pas relever de sa compétence juridictionnelle®>.

Il s’ensuit alors qu’une recherche combinée du fait du tiers avec le terme
d’exonération permet de constater qu’aucun arrét n’admet de véritable exonération de
responsabilité mais au mieux une responsabilité partagée. Il suffit pour s’en convaincre de se
reporter au mouvement de jurisprudence du début des années 1950 initiant le retour du fait du
tiers dans les mécanismes de responsabilité®®. L’analyse de la doctrine postérieure a ces
jurisprudences conduit a travestir le fait du tiers en un probléme d’exonération alors qu’il ne
s’agissait en fin de compte que d’un probléme d’imputabilité du dommage®* qui se pose avec
acuité pour les dommages de travaux publics en ce qu’ils constituent la majorité des litiges

sur lesquels le juge est amené a se prononcer sur le fait du tiers.

Sous cet angle d’analyse, la question consistant a savoir si le fait du tiers non fautif
suffit a exonérer I’ Administration de sa responsabilité n’a plus lieu de se poser. Dans le cadre
d’une analyse classique le fait du tiers, fautif ou non, conduit a exonérer I’Administration de
sa responsabilité. Mais dans le cadre d’une approche renouvelée qui repose sur 1’autorité, le
fait du tiers n’est autre qu’un probléme d’imputabilité qui conduit le juge a établir d’autres
responsables, qu’il s’agisse d’un mécanisme de responsabilité pour faute ou non.

Par voie de conséquence, le fait du tiers doit €tre compris comme une expression
générique propre a ’imputabilité¢ de la charge de la réparation d’un dommage. Il s’ensuit alors

qu’il peut étre fautif ou simplement causal, selon le régime de responsabilité correspondant

%51 Voir & titre d’exemple la démonstration du professeur MOREAU, thése précitée, n°210.

%52 \/0ir sur ce point FORNACCIARI (M.) & CHAUVAUX (D.), précité, n°s 63 et s.

%3 CE, 11 mai 1951, Dame Pierret, p.259 ; CE, 5 décembre 1952, Renon et Fichant, p.562 ; CE, sect.,
29 février 1952, Delle Servel, p.147.

%% Ex : CE, 28 octobre 1977, Commune de Flumet Savoie, n°00592.
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aux caractéristiques du dommage subi et de 1’activit¢é dommageable du tiers lorsqu’il s’agit
d’une personne publique.
Il importe désormais d’en déterminer les effets du point de vue de I’autorité, lesquels

conduisent alors a réguler I’'imputabilité.

B. La régulation de I’'imputabilité

La régulation de I’imputabilité s’entend en réalité¢ de I’effet des différentes causes
étrangeres sur la répartition de la charge de réparation des dommages. Il faut ici comprendre
qu’elles ne doivent pas seulement s’analyser en des moyens d’atténuer ou d’exclure la
responsabilité de I’ Administration mais plus largement en des outils qui conduisent a réguler
I’imputabilité tant elles limitent la responsabilité de I’ Administration® par une distribution
de [D’imputabilité entre plusieurs protagonistes. L’atténuation ou I’exclusion de la
responsabilité de 1’Administration doit en réalité s’interpréter comme procédant d’une
imputabilité non exclusive et de la reconnaissance subséquente (explicite ou implicite) de la
responsabilité¢ d’autres personnes.

Classiquement la limitation de la réparation par survenance d’une cause étrangere qui
revét les caractéres de la force majeure ou qui constitue un fait du tiers, s’entend d’une
exonération partielle ou totale de responsabilité. L’étendue de cette exonération sera propre a
chaque espéce. Toutefois I’autorité semble pouvoir apporter des précisions et offrir une grille
de lecture satisfaisante. Ainsi si la vertu exonératoire de la force majeure apparait déliée de

I’autorité (1), tel n’est pas réellement le cas du co6té du fait du tiers (2).

1. Une force majeure déliée de I’autorité

On a vu précédemment que D’autorité pouvait entrer en ligne de compte dans
I’identification d’une force majeure au titre de 1’extériorité. Désormais la question se pose de
savoir si I’autorité exerce une influence sur ’effet libératoire de responsabilité propre a la

force majeure ?

%55 Et I'on est alors tenté de faire appel a la formule de LAVOISIER (1743-1794) selon laquelle « Rien
ne se perd, rien ne se crée, tout se transforme ».
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La force majeure aboutit classiquement a exonération totale de la responsabilité du
défendeur. Son effet est absolu puisqu’elle permet de détruire une obligation en
responsabilité : « le fait de la force majeure efface purement et simplement le fait
dommageable imputable a |’auteur apparent du dommage, il I’absorbe et se substitue a lui »,
BENOIT, précité®®. Privatistes et publicistes s’accordent sur ce point. Cette ceuvre
destructrice des responsabilités s’opere par intermede de la causalité de telle sorte que la force
exonératoire de la force majeure s’apprécie dans la limite de son role causal. A défaut, elle ne
saurait €tre caractérisée et le juge considére que le dommage provient d’une ou plusieurs
autre(s) cause(s). Par conséquent pour que la force majeure agisse sur I’imputabilité encore
faut-il qu’elle occupe un role causal dans la réalisation du dommage tout en perturbant la
soumission du destinataire a I’autorité. Ce n’est que si elle est reconnue cause exclusive du
dommage qu’elle emporte un effet absolu sur I’imputabilité : 1’exclusion de la responsabilité
de I’Administration émettrice de 1’autorité apreés avoir rétabli la causalit¢ exacte. C’est
pourquoi il est plus exact d’affirmer que la force majeure conduit a faire de I’ Administration
’auteur apparent du dommage®™’ car il s’agit de retenir dans un premier temps sa
responsabilité pour ensuite 1’écarter.

Il est aussi intéressant de remarquer que cet effet sur la causalité tend par ailleurs a
expliquer son role indistinctement exonératoire selon qu’il s’agisse d’une responsabilité pour
faute ou sans faute. Il faut alors considérer que la force exonératoire de la force majeure est
générale en plus d’étre absolue. Ainsi I’Administration peut s’exonérer de sa responsabilité
sans faute encourue du fait des collaborateurs occasionnels si elle parvient a établir une force
majeure®®. Dans le cadre d’une perspective plus globale elle peut aussi s’exonérer de sa
responsabilité du fait des personnes sur lesquelles elle exerce des prérogatives de maitrise ou
de surveillance lorsqu’elle rapporte un cas de force majeure®”’.

Toutefois les effets de la force majeure ne sont pas complets. Ainsi la preuve d’une
force majeure peut tout de méme conduire a faire supporter par 1I’Administration défenderesse
une partie du dommage sur laquelle la cause étrangeére n’aura pas d’emprise. Cette
jurisprudence se vérifie notamment dans les régimes de responsabilité pour faute ou une part

de responsabilité peut étre laissée a la charge de 1’Administration s’il s’aveére que ses

6% BENOIT (F.-P.), « Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé (probleme de
causalité et d'imputabilité », précité.

5T WALINE (J.), Droit administratif, Dalloz, 2008, n°474.

%8 CE, 14 novembre 1956, Commune de Crotoy, p.431 ; CE, sect., 25 septembre 1970, Commune de
Batz-sur-Mer, AJDA 1971, p.37, chr. LABETOULLE (D.) & CABANES (D.); D 1971, p.55, concl.
MORISOT (M.) ; JCP 1970, Il, 16525, note X.

%9 ex : CE, 11 février 2005, GIE Axa courtage, précité.
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agissements ont aggravé le dommage. Telle est ainsi la solution retenue par le juge lorsque le
maire n’a pas usé¢ de ses pouvoirs de police en matiere de sécurité pour prévenir les
avalanches. Cette négligence qui aggrave les effets dommageables de 1’avalanche (laquelle
pourrait s’analyser comme procédant d’un cas de force majeure) invite le juge a faire peser
une part de responsabilité sur la commune alors fautive®”. Le raisonnement du juge est
identique en matiere d’inondations. Si aucune faute n’a ét¢é commise par le maire dans
I’exercice de ses pouvoirs de police administrative, la responsabilité de la commune ne saurait
étre recherchée®’. 1 faut alors en déduire que la force majeure peut coexister avec une part de
responsabilité des lors que la responsabilité de la personne publique sera recherchée au titre

. . . 2
de I’exercice de ses pouvoirs de police®

. C’est bien la preuve que la force majeure se place
alors sur un terrain autre que celui de I’exonération de responsabilité : celui de la causalité. Et
en tant que tel, les effets de la force majeure se produisent sur I’imputabilité laquelle dépendra
alors du role causal de chaque fait (ou faute) conduisant a la survenance du dommage.

Par conséquent, rapprochée de I’autorité, I’analyse des effets de la force majeure
n’apporte pas de remarque particuliere. Elle produit son « effet déresponsabilisant »
indépendamment du régime de responsabilité et partant, de 1’activité de I’ Administration, que

cette derniére traduise ou non 1’exercice de son autorité. A I’inverse le fait du tiers semble

fonctionner selon une logique qui n’est pas déconnectée de I’autorité.

2. Un fait du tiers contigué a ’autorité

L’effet libérateur de responsabilité produit par le fait du tiers constitue-t-il « une des
verrues qui subsistent dans le droit de la responsabilité publique », VEDEL, 1968° 7 11 est
classiquement admis que le fait du tiers ne produit un effet exonératoire qu’en maticre de
responsabilité pour faute®®. En dépit d’une systématisation doctrinale®®, cette analyse n’est

pourtant pas absolue et admet des tempéraments.

%0 CE, 14 mars 1986, Commune de Val d’Isére c. Mme Bosvy et autres, AJDA 1986, pp. 298 & 337,
chr. AZIBERT (M.) & FORNACCIARI (M.) ; JCP 1986, Il, 20670, concl. LASSERRE (B.).

661 CE, 26 juin 1963, Sieur Calkus, précité ; CE, 23 janvier 1981, Ville de Vierzon, p.28.

%02 COUZINET (J.-F.), « Cas de force majeure et cas fortuit », RDP 1993, p.1385, spéc., p.1406.

%63 VEDEL (G.), Droit administratif, 1968, 4°™ édition, p.478, cité par MOREAU (J.), note précitée.

%64 Selon le professeur MOREAU la jurisprudence renie constamment toute vertu exonératoire au fait
du tiers dans les régimes de « responsabilité pour dommage anormal », thése précitée, p.188.

%5 BENOIT (F-P.), précité.

176



Dans les régimes de responsabilité pour faute, le fait du tiers peut emporter trois effets
allant de I’absence d’effet a une exonération partielle ou totale. Toutefois certains cas
aboutissant a une décharge totale de responsabilité en raison du fait d’un tiers ne sauraient
pour autant s’analyser comme résultant d’une exonération. Il s’agit des hypotheses ou le fait
du tiers agit comme la force majeure tant il vise a détruire le lien de causalité. Il devrait par
conséquent s’analyser comme un ¢élément régulateur de 1’imputabilité puisque ses effets se
produisent en amont de 1’émergence d’une obligation de responsabilité conduisant ainsi a lui
dénier une vertu exonératoire. Dans cet ordre d’idée le fait du tiers tend a désigner un autre
responsable. La victime ne dispose pas alors d’autre choix que de rechercher la responsabilité
du tiers a l’occasion d’une nouvelle action en responsabilité qui présenterait toutefois
I’inconvénient ne pas €tre pour déterminée par les constatations précédentes si cette procédure
devait s’exercer devant le juge d’un autre ordre juridictionnel. Ainsi le juge judiciaire ne
saurait étre tenu par des constatations effectuées par le juge administratif sur le role du tiers si
bien que le premier est en mesure de dénier, aggraver ou diminuer la responsabilité du tiers. A
I’inverse, le juge administratif n’est pas tenu par I’appréciation de la part de responsabilité
déterminée par le juge judiciaire®®. Mais cela ne 1’empéchera pas de subordonner le
versement de la réparation a la subrogation de 1’Administration dans les droits de la
victime®®’,

Quoi qu’il en soit, I’étendue de I’effet libérateur de responsabilité produit par le fait du
tiers correspond généralement a son rdle causal dans la survenance du dommage. Mais le juge
administratif semble aussi faire preuve de pragmatisme en se référant parfois a la gravité des
fautes respectives, traduisant par la méme occasion d’une approche empirique. Ainsi la faute
de I’ Administration est parfois en mesure d’absorber le fait du tiers®®®.

Dés lors que le fait du tiers agit sur le lien de causalité, on peut se demander s’il ne
s’agit pas d’une cause d’exonération en trompe ’ceil, laquelle masquerait en réalité un travail
du juge portant sur le mécanisme de 1’imputabilité de la charge de la réparation du dommage
entre plusieurs personnes impliquées dans la réalisation du dommage. Ainsi une commune ne
saurait parvenir a se libérer de sa responsabilité en invoquant le fait involontaire d’un tiers qui
vient troubler un tournoi de volley-ball. Le juge retiendra le défaut d’organisation de ce

669

tournoi comme cause du dommage™". Il s’agit d’un exemple ou le fait du tiers ne permet pas

%66 EORNACCIARI (M.) & CHAUVAUX (D.), précité, n°s 69 & 70.
%67 CE, 2 juin 1965, Société Union économique d’Amiens, p.334.
%8 CE, 3 novembre 1961, Commune de Vico, p.612.

%89 CE, 25 février 1976, Morvan, p.116.
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a I’Administration de se dégager de sa responsabilité tandis qu’il s’agit d’une responsabilité
pour faute et que ce fait non volontaire est susceptible d’étre qualifié de faute au sens de

I’article 1383 du code civil.

Le fait du tiers emporte alors des conséquences d’une importance inégale sur la
responsabilité. Il conduit tout au plus a influer sur ’imputation de la charge de la réparation
correspondant a la responsabilité. Toutefois, dés lors que 1’autorité n’affecte pas les effets
produits par le fait d’un tiers, il faut en déduire qu’il s’agit de notions qui se caractérisent par
leur autonomie et par un role similaire qui aiguille le juge dans son travail de régulateur de
I’imputabilité. C’est en cela que le fait du tiers est contigué a I’autorité.

Le jeu des causes étrangeres met donc le juge dans une situation qui I’amene a réguler
I’imputabilité tant la perturbation de la soumission a 1’autorité implique un role actif de faits
extérieurs a cette relation. C’est pourquoi la résistance a 1’autorité permet a 1’ Administration
de se dégager de toute ou partie de sa responsabilité en contrepartie de la désignation ou de la

détermination d’autres responsables.
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Conclusion du titre premier

Au terme de ces deux premiers chapitres, il convient de retenir que la prise en compte
de la dimension qualitative de I’autorité, autrement dit la prise en compte du schéma
relationnel dans lequel évolue I’autorité (dont on rappellera simplement que ce schéma
relationnel fait intervenir trois acteurs : la personne au nom de laquelle 1’autorité est exercée,
I’individu qui incarne 1’autorit¢é au nom de la premiere, enfin, le destinataire), permet
d’apporter un regard nouveau sur le mécanisme d’imputabilité de la responsabilité

administrative.

Mais pour renouveler de telles solutions, encore fallait-il admettre que la distinction
faute de service / faute personnelle devait s’analyser au regard de la mise en ceuvre des
prérogatives détenues par I’agent dans I’exercice de ses fonctions. Et si I’on compléte cette
approche par 1’analyse classique au terme de laquelle cette distinction repose sur une analyse
subjective des motivations de [’agents, on aboutit alors a une logique particulierement
redoutable tant elle permet de présenter en quelques mots un ensemble de solutions
jurisprudentielles éclatées et gravitant autour d’un noyau duquel certaines jurisprudences
pouvaient mettre au défi sa solidité. La prise en compte de I’incarnation de I’autorité regle

I’imputabilité pour ce qui est de la réparation des dommages qui peuvent en résulter.

Mais I’analyse de ces solutions classiques par le prisme de 1’autorité devait aussi
conduire a un toilettage de celles classiquement connues en matieére de responsabilité de
I’ Administration a I’égard de ses agents. Rappelons simplement que 1’exercice de 1’autorité au
nom d’une personne morale implique de prendre en compte deux dimensions déterminées
selon que le destinataire de 1’autorité est un tiers a la personne morale ou ’un des éléments
qui lui donnent consistance, tels que ses agents. Or le chapitre 2 permet justement de
démontrer que 1’assujettissement des agents a 1’autorité de la personne qui les emploie justifie
que cette dernicre soit en mesure de répondre des dommages que les premiers subissent du

fait de leur situation.
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Ainsi, de maniére plus générale, I’analyse de la situation du destinataire de 1’autorité
détermine le régime des actions en responsabilit¢ du fait des dommages subis par ceux-
ci (qu’il s’agisse d’un agent du service public, ou d’un usager). Mais la prise en compte du
comportement de ce dernier en atténue classiquement les effets. Ainsi la perturbation de la
soumission a 1’autorité est en mesure d’emporter une atténuation voire une exonération de
responsabilité de 1’Administration. Il s’agit 1a de solutions classiques qui sont toutefois

obtenues a 1’aide d’un raisonnement rénove par la notion d’autorité.
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Titre 2 : Une dimension quantitative de I’autorité distributrice de

P’imputabilité

Par opposition a D’acception qualitative de D’autorit¢ qui implique de se placer
successivement du coté de I’émetteur puis du destinataire de 1’autorité, une approche
quantitative suppose d’appréhender les relations entre I’autorité et I’imputabilité selon une
logique strictement numérique. Ainsi le régime de I’imputabilité varie selon que le dommage
procede d’un ou plusieurs exercices d’autorité¢ par une ou plusieurs personnes publiques. Il
convient alors d’analyser successivement les mécanismes qui régissent I’imputabilité lorsque
’autorité est appréhendée selon une logique quantitative.

Or si I’on s’en tient aux développements précédents au terme desquels 1’autorité est un
marqueur d’imputabilité, une premiére analyse devrait permettre de vérifier qu’a I'unicité de
I’autorité correspond une exclusivité de I’imputabilité sur le patrimoine d’une seule et méme
personne : celle qui a émis 1’autorité (Chapitre 1). Une seconde analyse implique alors de
s’interroger sur |’imputabilit¢ lorsque le dommage procéde de plusieurs autorités.
Vraisemblablement et selon toute logique, une imputabilité partagée entre les auteurs des

autorités dont I’exercice s’est avéré dommageable devrait s’imposer (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : Une unicité de I’autorité appelant une imputabilité exclusive

L’exclusivité de I’'imputabilité considérée comme pendant de 1’unicité de 1’autorité a
I’origine du dommage implique de s’appesantir davantage sur 1’autorité en tant que critére de
I’imputabilité. Il faut se demander dans quelle mesure ’unicité¢ de 1’autorit¢é dommageable
emporte une imputabilité exclusive sans qu’il y ait besoin de la fractionner entre plusieurs
personnes publiques (Section 1). Toutefois ce mécanisme ne saurait pour autant faire
abstraction du contexte entourant la réalisation du dommage tant il est en effet en mesure de

tempérer 1’exclusivité de ’imputabilité (Section 2).

Section 1 : Identification de I’autorité et imputabilité subséquente

Lorsque le dommage trouve son origine dans 1’exercice ou abstention de 1’autorité, il y
a lieu de considérer que I’imputabilité est déterminée par les caractéristiques de 1’autorité
dommageable. C’est en ce sens qu’il convient d’admettre que I’identification de I’autorité
permet subséquemment de déterminer I’imputabilité.

Le mécanisme est alors le suivant : il convient dans un premier temps d’identifier
I’autorit¢ dommageable (I) puis, dans un second temps, de s’intéresser a I’opération qui lie

I’imputabilité a 1’autorité (II).

§1. Identification de I’autorité et activité des personnes publiques

L’identification de 1’autorité dans 1’activité des personnes publiques est aisée, tant le
régime juridique de leurs activités se démarque par 1’autorité qui les entoure. L’embleme en
est ’activité de service public (A). Néanmoins 1’autorité n’apparait pas uniquement dans cette
seule activité. Elle se rencontre en amont et dérive alors d’autres activités qui se rattachent par
nature aux prérogatives de I’Etat. Que 1’on songe ainsi a 1’autorité de la chose légiférée, a

’autorité de la chose constituée ou conventionnée (B).
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A. Identification de I’autorité dans I’activité de service public

L’identification de I’autorité dans I’activité de service public procéde toujours d’une
méme logique : elle est liée a la contrainte. C’est donc a raison de la contrainte issue de cette
activité que le gestionnaire pourra faire I’objet d’une responsabilité si un dommage survenait
en cette occasion. L imputabilité dépend alors de 1’autorité.

Ainsi I’identification de I’autorité procéde d’une double grille d’analyse tirée d’une
part de I’exigence préalable d’une activité de service public (1) et d’autre part de I’analyse des

relations entre 1’auteur du dommage et cette activité (2).

1. Une identification préalable du service public

L’autorité s’exerce par le service public, lequel lui est consubstantiel. Cet aspect
dominateur du service public a déja été identifié par la doctrine. Ainsi « La prestation
dissimule la domination »°"°. Partant de ce constat il importe alors de considérer le service
public selon une approche ¢élargie qui inclut la police administrative. Cette derniére est en
effet une activité de service public qui tire sa spécificité de sa finalité¢ qui réduit 1’intérét

71 C’est d’ailleurs pour cette raison que la

général a la seule protection de I’ordre public
police administrative constitue sans aucun doute I’activité de service public®’ la plus en lien
avec 1’autorité tant la restriction des libertés individuelles résulte d’une contrainte a laquelle
les destinataires sont soumis.

Ces rapports entre 1’autorité et I’activité de service public se manifestent par ailleurs

dans la méthode d’identification de ce dernier par le juge.

Ainsi, en ’absence de qualification législative, ’identification du service public
résulte de la combinaison de trois critéres parmi lesquels seul 1’intérét général n’a pas fait

I’objet de variations sensibles.

70 NIZARD (L.), « A propos de la notion de service public: mythes étatiques et représentations
sociale », Mél. Ch. Eisenmann, Cujas, 1977, p.91, spéc. p.97.

1 FRIER (P.-L.) & PETIT (J.), Précis de droit administratif, précité, p.178 ; WALINE (J.), Droit
administratif, précité, n°345.

672 Activité de surcroit administrative — TC, 29 décembre 2004, Epoux Blanckeman c. Voies
navigables de France, p.525.
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En dépit des incertitudes qui entourent sa définition, ’intérét général constitue
I’essence méme d’une activité de service public. Mais il apparait fuyant, sujet a interprétations
voire extensions au risque de « flirter » avec I’intérét privé. Cette dérive se manifeste en
matiere d’expropriation pour cause d’utilité¢ publique : I’aménagement routier pour desservir
une usine’”” ou d’une zone destinée a recevoir I’installation d’un parc d’attraction®’* ont ainsi
été considérés comme des opérations se rattachant a I’intérét général. Toutefois, ces griefs
doivent étre dissipés. S’il n’apparait pas de prime abord comme I’intérét de tous, il n’en
demeure pas moins que la satisfaction de ’intérét général soit garantie dés lors que de telles
opérations favorisent le développement d’une activité entrainant a son tour des retombées
économiques et budgétaires non négligeables a ’échelon local®”. Par ailleurs, alors méme
que surgiraient des intéréts généraux locaux®’®, I'unité de I’intérét général demeure garantie
par le controle du législateur. Il dispose en effet d’une réserve d’intérét général dont il en

677

maitrise le contenu en dernier ressort’’'. De plus, cette distinction axée sur une analyse

6 .
8 Ainsi

géographique traduit plus une différence d’intention qu’une différence fondamentale
dans sa conception républicaine, I’intérét général se caractérise par un contenu défini par une
: 679 . , e h 1Pt AR Ak .
volont¢é commune”’”. Il faut donc convenir qu’en réalit¢ 1’intérét général est une notion
protéiforme qui ne devient le but d’un service public « que par une intervention de la
. . 6 . . . s I3
puissance publique »**°, soit par la manifestation de I’autorité d’une personne détenant des

prérogatives de puissance publique.

Quant aux deux autres critéres du service public, ils traduisent une certaine
hétérogénéité des modes d’action de I’Etat, lesquels s’accordent avec une participation des

personnes privées a I’exécution d’une activité de service public.

¢73 CE, 20 juillet 1971, Ville de Sochaux, AJDA 1972, p.227, note HOMONT (A.).

7% CE, 23 mars 1992, M. Jean Martin et autres, AJDA 1992, p.376, chr. MAUGUE (Ch.) &
SCHWARTZ (R.).

°75 Arrét Ville de Sochaux, précité.

678 \oir par ex : CE, 27 février 1931, Giaccardi, p.225. Intérét local et intérét national coexistent, au
risque d’entrer dans une logique de confrontation : BORDIER (D.), « Les chassés-croisés de l'intérét
local et de l'intérét national », AJDA 2007, p.2188.

7 PONTIER (J.-M.), « L'intérét général existe-t-il encore ? », D 1998, p.327.

8 TRUCHET (D.), Les fonctions de la notion d’intérét général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat,
LGDJ 1977, BDPU 125, p.285.

%79 ZOLLER (E.), Introduction au droit public, précité, p.11. A l'nverse, dans sa conception libérale,
l'intérét général est congu comme la somme totale des intéréts individuels, ibid. p.10; L’intérét
général, EDCE 1998, p.253. )
% LACHAUME (J.-F.), BOITEAU (C.) & PAULIAT (H.), Droit des services publics, Armand Colin, 3°™
édition, p.35.
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Ainsi le critére organique a subi un infléchissement qui apparait relatif. Classiquement

, . . . ., 1 . . r s

et précédant ce qu’allait devenir un des volets de la gestion privée®™, le service public est géré

par une personne publique ou privée®™. Mais cette intrusion des personnes privées dans

I’exécution des activités de service public requiert de tempérer I’affirmation selon laquelle il y

aurait un mouvement de relativisation du critére organique. En effet I’activité de service
. , . L . . vt s e 1

public est nécessairement rattachée a une personne publique, si bien qu’il s’agit d’ « une

« e, . S ror A ’ o . . 683
activité d’intérét général assurée ou assumée par [’administration » . 1l

s’agit par ailleurs
d’une analyse qui ne saurait étre remise en cause par les développement récents de la notion.
11 suffit pour s’en convaincre de se reporter a la lecture de I’arrét APREI’* qui consacre bien
la possibilité pour une personne privée d’étre chargée d’une activité de service public sans
méme détenir de prérogatives de puissance publique. Il suffit que son activité soit exercée
sous le contrdle voire la maitrise de la personne publique a priori gestionnaire de I’activité
ainsi déléguée.

Par conséquent le critére organique demeure un critére efficace pour la définition
d’une activité de service public. Toutefois, il ne suffit plus pour justifier la compétence pleine
et entiere du juge administratif lorsque I’activité de service public est exercée par une
personne privée. Par ailleurs cette relativisation du critére organique n’est pas dénuée de
conséquence sur la responsabilité administrative puisque les mutations qu’il connait, grignote
ses relations avec la responsabilité administrative. Il s’ensuit alors que des dommages
résultant d’une activité de service public gérée par une personne privée ne trouvent pas
toujours leur réparation devant le juge administratif et par contagion des activités de service
public exercées par des personnes publiques n’emportent plus systématiquement Ia
compétence du juge administratif dés lors que I’activit¢ dommageable n’est autre qu’une
activité économique. Il en est ainsi a raison de la responsabilité encourue par 1’ Administration
lorsque le dommage subi par un usager procéde d’une activité de service public industriel et

685

commercial (SPIC)™™". La qualification de SPIC entraine des relations contractuelles de droit

%1 Dans un sens large, la gestion privée d’un service public s'entend de I'exécution d’une activité de

service public selon des régles qui ne sont pas exorbitantes du droit commun, que ce service public

ait pour I'objet 'accomplissement de missions industrielles et commerciales, ou encore qu’il soit géré

par une personne privée. Classiquement, la gestion privée renvoie aux conclusions ROMIEU sous

larrét CE, 6 février 1903, Terrier, GAJA, précité, n°12; et dans une plus large mesure aux

conclusions DAVID sous I'arrét Blanco, précité.

%82 Arrét Etablissement Vézia & Caisse primaire aide et protection, précités.

%83 CHAPUS (R.), « Le service public et la puissance publique », RDP 1968, p.239.

68 Arrét CE, 22 février 2007, Association de Personnel Relevant des Etablissements pour Inadaptés,
récité.

bes Arrét Société commerciale de I'Ouest africain, précité.
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privé entre le gestionnaire et 1’usager alors méme qu’une personne publique est présente au

contrat®®®.

Enfin quant au critére matériel du service public, il tend a caractériser une certaine
exorbitance de ’activité et a conforter en principe le critére organique lorsque 1’activité est
I’ceuvre d’une personne publique. En effet, I’accomplissement de cette derniere implique le
plus souvent I’emploi de procédés et de techniques qui traduisent un régime exorbitant du
droit commun inhérent aux activités des personnes publiques. Mais la question se pose
néanmoins de savoir si le principe est tenace lorsque 1’activité de service public prend une
nature industrielle et commerciale ou encore lorsque cette activité est confiée a une personne
privée®’.

Dans le premier cas, s’il est admis que le régime juridique d’une telle activité est a
priori similaire a celui auquel les personnes privées s’adonnent régulierement®™®, il n’en
demeure pas moins que le contentieux de la responsabilité peut relever de la compétence du
juge administratif selon 1’origine du dommage. Le juge administratif retrouve ainsi sa
compétence toutes les fois ou un tiers subit un dommage provenant de la mise en ceuvre d’une
prérogative de puissance publique® méme si le gestionnaire est une personne privée®’. Mais
cette solution n’est pas absolue et les développements précédents ont permis de rappeler
qu’un contentieux d’ordre contractuel entre le gestionnaire d’un SPIC et un usager reléve de
la compétence du juge judiciaire quand bien méme le contrat comprendrait une clause
exorbitante du droit commun.

Dans le second cas, le critere matériel permet 1’identification du service public dans
I’activité des personnes privées. Il permet ainsi d’asseoir la qualification de service public
lorsque ce dernier est géré par une personne privée sous la responsabilit¢ d’une personne
publique. En ce cas le critere matériel a pour objet de sonder les rapports entretenus entre le

gestionnaire privé et la personne publique originellement en charge du service (arrét APREI).

6% Arrét Etablissements Campanon-Rey, précité.

%7 Notons que I'hypothése d’un service public administratif géré par une personne publique colporte
une présomption d’autorité, tel que la compétence du juge administratif s’établit indépendamment du
critére matériel.

Concl. LAURENT sous CE, ass., 16 novembre 1956, Union syndicale des industries
aéronautiques, D 1956, p.759 ; S 1957, p.38 ; JCP 1957, Il, 9968, note BLAVOET (Ch.) ; AUDA 1956,
E.489, chr. FOURNIER (J.), & BRAIBANT (G.).

% TC, 22 novembre 1993, Matisse et autres, AJDA 1994, p.168.

%0 CE, sect., 13 octobre 1978, Association départementale pour 'aménagement des structures
agricoles du Rhéne, D 1979, p.249, note AMSELEK (P.) & WALINE (J.); D 1978, IR, 481, obs.
DELVOLVE (P.) ; AUDA 1979, p.22, chr. DUTHEILLET (O.) ; RDP 1979, p.899, concl. GALABERT (J.-
M.), note ROBERT (J.).

187



Ce n’est que dans I’hypothése d’une proximité certaine entre eux que le juge identifiera
I’activité de service public en 1’absence de prérogatives de puissance publique. Ainsi le critére
matériel permet d’attraire le contentieux aupres du juge administratif.

Il faut donc considérer que le critére matériel est ambivalent: il participe a la
reconnaissance du service public ainsi qu’a la délimitation de la compétence du juge
administratif. Cette ambivalence semble résulter de ’insuffisance de la notion de service
public a attraire ou conserver (selon le point de vue adopt¢) dans le giron du juge administratif
le contentieux des dommages résultant d’une telle activité. Ainsi discutable dans son principe
des lors qu’elle obscurcit la notion de service public, I’ambivalence du critere matériel
emporte aussi 'imprécision de son contenu qui s’étale sur une échelle s’étalant de la
prérogative de puissance publique a la recherche de ’intention d’une personne publique de
confier I’exécution d’une mission de service public a une personne privée. Par conséquent, le
constat suivant s’impose : dés lors que la compétence du juge administratif a raison des
dommages issus d’une activité de service public géré par une personne privée résulte de la
mise en ceuvre d’une prérogative de puissance publique (alors que cette derniére n’est plus
nécessaire pour permettre 1’identification du service public dans D’activité des personnes
privées), il faut déduire de cette jurisprudence particulierement libérale un rétrécissement
subséquent de 1’étendue de sa compétence a 1’égard des dommages résultant de ces activités
dénuées de prérogatives de puissance publique. Il s’agit 1a encore d’une manifestation de
I’insuffisance de la notion de service public en tant que critére de compétence du juge
administratif. Encore convient-il en effet de prendre en compte la position de I’auteur du

dommage au regard de I’activité.

2. Une analyse complémentaire de la position de ’auteur du dommage au regard de

P’activité de service public

Les évolutions de la notion de service public conduisent a dresser le constat suivant :
le critéere du service public n’est plus a lui seul le point d’ancrage d’une responsabilité
administrative. A ’analyse les solutions se synthétise comme suite : la compétence du juge
administratif et partant, la reconnaissance d’une responsabilit¢ administrative sont la
conséquence d’un dommage qui procede de I’autorité, laquelle découle a son tour de I’activité
de service public. Or, puisque ’autorité s’inscrit uniquement dans un schéma relationnel entre

plusieurs personnes, ’analyse de I’autorit¢ en tant que critére d’imputabilité implique de
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s’interroger sur les relations entre 1’émetteur de I’autorité et le service public. Il faut aussi
prendre en compte 1’hypothese du dommage ne procédant pas de I’incarnation de 1’autorité
mais du fait d’'une personne qui se trouve sous la dépendance d’une autre (le plus souvent

publique), autrement dit, d’une personne placée sous 1’autorité d’une autre.

Ainsi I’imputabilité administrative procede d’une alternative propre a 1’origine du
dommage lequel procede soit de 1’autorité, soit des agissements d’une personne placée sous
I’autorité d’une autre.

Dans le premier cas I’incarnation de 1’autorité par un agent suppose qu’il soit placé a
son tour sous ’autorité de la personne au nom de laquelle il agit. Il faut alors distinguer deux
types d’autorités : 1’autorité dommageable qui correspond a I’incarnation de I’autorité par
I’agent au titre de 1’exercice de ses fonctions (il s’agit alors d’une autorité interpersonnelle en
tant que I’autorité s’exerce sur autrui) d’une part, et, d’autre part, la soumission de 1’agent a
I’autorité de la personne au nom de laquelle il agit (il s’agit ici, par opposition a la précédente,
d’une autorité intrapersonnelle)®™".

Dans le second cas le dommage procede des agissements d’un individu placé sous

I’autorit¢ d’une personne publique qui exerce ainsi des prérogatives qui relevent de la

compétence du juge administratif.

Pour ainsi dire, les rapports entre le gestionnaire d’une activité de service public et les
personnes dont il répond s’analysent en des termes qui ne manquent pas de traduire une
responsabilité¢ administrative du fait d’autrui étant donné qu’ils ont I’autorité pour fondement.
Il importe alors d’analyser les liens entre autrui et le service public assuré ou assumé® par la

personne publique dont la victime entend rechercher la responsabilité.

Si ’on se référe a leur origine il apparait alors que ces liens sont de deux natures

lesquelles sont chacune susceptibles de déclinaison. Ils sont soit législatifs ou prétoriens.

1 pour plus de précision le lecteur pourra se reporter au premier chapitre de la présente thése.

%92 pour reprendre I'expression du Professeur CHAPUS ; « Si tout service public reléve en dernier
ressort d’une autorité publique qui exerce sur lui son contréle, la gestion du service public se partage
entre des personnes publiques et des personnes privées » - MORAND-DEVILLER (J.), Cours de droit
administratif, Montchrestien, 2005, p.487.
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Lorsque le lien provient du législateur, il faut considérer que 1’imputabilité
administrative est d’origine légale. Il en est ainsi toutes les fois ou le lien d’autorité trouve son
origine dans la 10i®”.

L’embléme du lien législatif est la responsabilit¢ administrative de I’Etat du fait des
attroupements et rassemblements telle qu’elle résulte des lois de 1983 et de 1986%*. Elle
découle des conditions législatives qui tendent a caractériser un lien entre 1’Etat et les auteurs
des dommages au titre de la police administrative ; ce qui explique que 1I’Etat puisse exercer
des actions récursoires contre les communes « en particulier lorsque seront apparues des
carences dans la mise en ceuvre des mesures de police »*°. Par conséquent, dans I’hypothése
de dommages causés par un attroupement ou un rassemblement dans une petite commune ou
la police n’est pas étatisée, le lien 1égislatif déroge a I’imputabilité administrative telle qu’elle
aurait da reposer sur le patrimoine de la commune, puisque les victimes pourront actionner la
responsabilité de I’Etat. Il s’agit ici d’une détermination législative de I’imputabilité en ce qui
concerne un lien entiérement législatif.

A un degré moindre, le lien d’autorité est partiellement 1€égislatif lorsqu’il ne résulte
pas uniquement d’une intervention législative mais suppose plus largement une intervention
complémentaire laquelle peut étre réglementaire. Ce lien qu’il convient de qualifier
« législatif et réglementaire » se rencontre essentiellement au sein du droit de la fonction
publique ou il est nécessaire de distinguer selon que 1’agent est titulaire ou non. Lorsque tel
est le cas, I’agent est placé de jure dans une situation légale et réglementaire en rapport avec
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le statut de la fonction publique””. En dehors de leurs fautes personnelles pures, les fautes

qu’ils commettent aboutissent a imputer la réparation des dommages sur le patrimoine de la
personne publique a laquelle ils sont soumis par I’entremise du statut. Or, dans la mesure ou il
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n’y a de fonctionnaire que dans les services publics™ ' et de statut de la fonction publique que

pour les agents publics, il faut en déduire que le lien d’autorité est inhérent au service public.

%9 Sachant que les dommages qui résultent directement de I'intervention du législateur ne sauraient
s’analyser dans le cadre de responsabilités du fait d’autrui. |l s’agit Ia de responsabilité du fait des lois.
Voir en ce sens : CRISTOL (D.), note sous l'arrét Garde des Sceaux Ministre de la Justice c. MAIF,
précitée. Pour des analyses sceptiques sur ce point: GUETTIER (Ch.), « Quel régime de
responsabilité administrative en cas de dommages causés aux tiers par un mineur placé au titre de
I'assistance éducative ? », AJDA 2002, p.1378 ; MODERNE (F.), note sous l'arrét Etablissements
Delannoy, précitée.
%% Precitées.
6% ALBERT (N.), « La responsabilité de I'Etat du fait des « émeutes » en question », précité.

® « Le fonctionnaire est une personne nommée qui est « vis-a-vis de I'’Administration, dans une
situation Iégale et réglementaire » - article 4 de la loi du 13 juillet 1983 », VAN LANG (A.), GONDOUIN
gG.), INSERGUET-BRISSET (V.), dictionnaire précité, p.157.

% Sauf exception; ex: Loi n°96-660 du 26 juillet 1996 relative a I'entreprise nationale France
Télécom.
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Mais plus largement le lien de service public est aussi inhérent a la qualité d’agent
contractuel. Ce constat résulte notamment de 1’arrét Berkani®® ainsi que d’une interprétation
in extenso de Uarrét Ville de Lisieux®’. Le lien 1égal et réglementaire peut donc résulter de la

soumission par titularisation ou contractualisation.

En dehors du lien 1égislatif, le lien d’autorité peut étre prétorien et il varie aussi selon
qu’il doit étre considéré comme entier ou partiel.

Le lien d’autorité est entierement prétorien lorsqu’il est construit par le juge a
I’occasion de son activit¢ de jugement. C’est particulicrement le cas en matiere de
responsabilité¢ du fait des collaborateurs occasionnels et bénévoles du service public. En effet,
en imputant la réparation sur le patrimoine d’une personne publique le juge administratif
donne une consistance juridique aux relations entre 1’individu qui propose ses services et la
personne en charge d’une activité de service public’®. Mais cette théorie ne constitue pas
I’unique manifestation du lien entiérement prétorien. Figure parmi eux |’extension de
responsabilité administrative de I’Etat par la jurisprudence Delannoy : alors que rien a priori
n’unissait la personne publique responsable, 1’Etat, au mineur délinquant accueilli par une
association de droit privé sur le fondement de 1’ordonnance du 2 février 1945, le juge mit
I’accent sur I’existence d’un service public exercé sous I’égide de I’Etat. Le Conseil d’Etat
focalisa son argumentation sur le lien entre le mineur et le service public pour accorder la
possibilité d’actionner 1’Etat aux fins de responsabilité¢ alors méme que le mineur était placé
sous I’autorité d’une personne privée ; ce lien résultant alors de la décision de placement. Cela
ne manque pas de démontrer que la gestion privée d’un service public ne fait pas obstacle a
I’établissement d’un lien d’autorité et a la reconnaissance subséquente d’une responsabilité
administrative. Par conséquent, la construction entiérement prétorienne d’un lien entre autrui
et une personne publique s’insére parfaitement dans le cadre de la construction du droit
administratif a I’aide de la notion de service public.

A un degré moindre, le lien entre autrui et la personne publique répondante est
partiellement prétorien lorsqu’il ne résulte pas d’un jugement mais d’une mesure
d’administration prise par un juge sur le fondement d’un jugement. Cette hypothése trouve
son terrain d’élection dans les mesures d’assistance éducative et de protection de 1’enfance

délinquante.

%% precité.
%% prgcité.
% Arrét Commune de Saint-Priest-La-Plaine, précité.
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Les premicres concernent les mineurs placés dans les services d’aide sociale a
I’enfance en vertu des articles 375 et s. du code civil. Lorsque le contexte familial I’impose, le
juge des enfants peut placer le mineur hors de celui-la au sein d’un établissement privé ou
encore du service d’aide sociale a 1’enfance relevant d’un département. Uniquement dans ce
dernier cas’®' le juge administratif reconnait le lien d’autorité unissant le mineur a la personne
publique gardienne du service public dans la mesure judiciaire qui confie la garde du premier
au second’*. Dés lors les dommages causés aux tiers par un mineur non délinquant placé dans
une institution publique engagent la responsabilité sans faute de la personne publique
gestionnaire’"”.

Quant aux secondes, elles correspondent aux mesures prises par le juge des enfants sur
le fondement de 1’ordonnance du 2 février 1945. 1l convient désormais de considérer que la
mesure de placement prise par un juge des enfants est a 1’origine directe du lien d’autorité sur

. 704
le mineur’ .

Mais les liens d’autorité résultant d’une activité de service public ne sont pas les seules
manifestations de I’autorité en tant que critére d’ imputabilité. D’autres activités de 1’Etat sont

en mesure de manifester une autorité, laquelle constituera aussi un marqueur d’imputabilité.

B. Identification de I’autorité dans les autres activités

Sauf a élargir exagérément la notion de service public, cette derniére ne saurait pour
autant constituer le seul terrain propice a I’autorité. Il y a de 1’autorité en dehors des activités
de service public. Il en est ainsi de certaines activités de I’Etat. Que 1’on songe a 1’activité

législative ou encore a I’activité juridictionnelle. Ainsi la recherche de 1’autorité dans les

o Le juge administratif s’est toujours refusé d’étendre sa jurisprudence Thouzellier / Delannoy aux

mineurs non délinquants, estimant que cette population de mineurs n’était pas porteuse de risques —
arrét Nemoz, précité. « Comment dire que I'on crée un risque en appliquant des méthodes libérales a
%szelqu’un qui juridiquement n’est pas privé de sa liberté ? », concl. LABETOULLE (D.), précitées.

Ex : arrét GIE Axa courtage, précité.
7% Quant aux dommages causés aux autres mineurs pensionnaires, il s’agit d’'une responsabilité pour
faute : CE, 11 avril 1973, Département de la Marne, tables p.1101. Une évolution se produira sans
doute vers I'abandon de I'exigence d’une faute prouvée — voir dans le sens d’'une présomption de
faute : CAA Bordeaux, 2 février 1997, Consorts Fraticola, JCP 1998, II, 10041, note PEANO (D.);
AJDA 1998, p.232, note VIVENS (G.). Pour une extension de la garde dans le cadre des mineurs
placés au titre de 'ordonnance du 2 février 1945 : CE, 13 février 2009, Garde des Sceaux Ministre de
la Justice, AJDA 2009, p.2144.
% Arrét Garde des Sceaux Ministre de la Justice ¢. MAIF, précité.
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activités de I’Etat conduit a identifier des formes d’autorités autres que la seule autorité de la
chose décidée.
Il convient alors de s’interroger sur ces diverses formes, lesquelles se caractérisent soit

par leur mode d’¢laboration (1) soit par leur champ d’action (2).

1. L’autorité sui generis a raison de son origine

L’autorité sui generis a raison de son mode d’élaboration recouvre 1’autorité de la
chose constituée et autorité de la chose légiférée. Autrement dit il s’agit de centrer 1’analyse

sur I’identification de I’autorité qui s’attache a la Constitution et aux lois.

L’autorité qui s’attache a la Constitution dérive de son origine ainsi que de sa place
occupée dans I’ordre juridique interne. Cette contrainte dérive du mode d’¢laboration de la
Constitution et se rattache dans une plus large mesure au pouvoir constituant originaire ;
lequel contribue a la mise en ceuvre de la volonté des individus de sceller leur avenir commun
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dans ce qui peut prendre la forme d’un pacte ou contrat social’”. Il est alors considéré comme

souverain et discrétionnaire des lors qu’il n’est li¢ par aucune régle qui lui soit antérieure,

A I’inverse il y a lieu de considérer que le pouvoir constituant est

opposable ou supérieure
dérivé lorsqu’il a pour objet de modifier, amender ou encore réviser la Constitution. Dérivant
du pouvoir constituant originaire, on pourrait en déduire un rapport de subordination du
premier au second au sens ou le pouvoir constituant dérivé peut €tre contraint de respecter
certaines dispositions constitutionnelles qui s’imposent & lui’”’. Mais cette autorité sui generis
provient surtout du rdle occupé par la Constitution duquel dérive ’autorité de la chose

. ’ 8
const1tuee70 .

% ROUSSEAU (J.-J.), précité.

% CONSTANTINESCO (V.) & PIERRE-CAPS (S.), Droit constitutionnel, précité, n°235. Cette
affirmation ne trouve sa limite que dans les théories qui visent a démontrer I'existence d’une supra
constitutionnalité, sachant toutefois que le Conseil constitutionnel se déclare incompétent pour juger
de la constitutionnalité d’'une loi constitutionnelle qui serait soumise a son contréle : CC, n°2003-469
du 26 mars 2003.

"7 CC, n°92-312 du 2 septembre1992.

7% Notons toutefois que certains auteurs peuvent égratigner cette autorité dés lors qu’elle peut leur
apparait relative : « l'autorité des dispositions constitutionnelles n’est plus que conditionnelle »,
BURDEAU (G.), « Une survivance : la notion de constitution », Mél. A. Mestre, Sirey 1956, p.53.
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Ainsi la Constitution est classiquement présentée comme le degré supérieur ou
« supréme »" de la métaphore pyramidale des normes. Elle régit la création des autres
normes qui lui sont subordonnées et occupe de facto une place hiérarchiquement supérieure.
Par conséquent I’identification de I’autorité de la chose constituée parait procéder de deux
criteres dont DI’articulation varie de la complémentarit¢ a I’exclusion. Le premier est sans
conteste celui de 1’objet auquel la norme (dont on entend identifier la nature) se rattache. Pour
illustrer ces propos il n’est pas inutile de se remémorer ’article 16 de la Déclaration au terme
duquel « Toute société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation
des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution ». Le second critére s’attache quant a lui a
son mode d’¢laboration lequel est particulier et dérogatoire a la procédure législative ordinaire
afin de garantir sa place au sommet de la pyramide. La norme constitutionnelle apparait alors
pour le moins privilégi¢e a raison de son originalité et protégée puisque hors d’atteinte des
autres normes .

Par dela leurs différences ces deux critéres présentent néanmoins un dénominateur
commun qui réside dans une approche normative laquelle implique 1’autorité dés lors qu’elle
est associée a I’adjectif « constitutionnel ». Ainsi la Constitution se présente comme un
« instrument de gouvernement »'''. C’est alors la question de D’autorité des conventions
constitutionnelles qui se pose.

La convention constitutionnelle n’est pas une norme écrite. Elle ne fait donc I’objet
d’une application qu’ « en vertu d’un sentiment intérieur de nécessité juridique, d’opinio juris
de nature particuliére »''* et apparait comme « le fruit d’un accord, le plus souvent tacite,
portant sur le fonctionnement des institutions »' . Elle est par conséquent dépourvue de
sanction juridique. Il ne saurait en étre autrement que dans les cas ou une interprétation
jurisprudentielle viendrait la conforter. Tel a ainsi été le cas lorsque le Conseil d’Etat a

considéré au terme d’une interprétation combinant les articles 13 et 21 de la Constitution, que

"% KELSEN (H.), Théorie pure du droit, Bruylant, 1999, p.224. ‘
"% GICQUEL (J.) & (J.-E.), Droit constitutionnel et institutions politiques, Montchrestien 2008, 22°™
édition, p.177.

" AVRIL (P.), « Une « survivance » : le droit constitutionnel non écrit ? », Mél. Ph. Ardant, LGDJ
1999, p.3, voir . spéc. p.4. Dans le méme sens : BEAUD (O.), « Constitution et droit constitutionnel »,
Dictionnaire de la culture juridique, précité, p.257, spéc. p.262.

"2 CHEVALLIER (J.), « De la distinction britannique entre la « convention constitutionnelle » et le
« Droit Iégal », et de son rble dans I'évolution du Statut de Diminion », Mél. G. Scelle, LGDJ 1950,
Tome 1, p.179, spéc. p.181.

"3 ROSSETTO (J.), Recherches sur la notion de constitution et I'évolution des régimes
constitutionnels, Thése Poitiers, 1982, p.325.
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o . 14
le Président est tenu de signer une ordonnance’'.

Cette hypothése de consécration
jurisprudentielle constitue I'unique possibilité pour une convention de diffuser de 1’autorité,
laquelle dérivera toutefois de 1’office du juge et non pas de la Constitution. Ainsi par nature
les conventions constitutionnelles completent les régles de droit : « elle ne font qu’en fixer
I’interprétation par consentement mutuel, méme si cette interprétation aboutit a modifier
totalement les données légales d’origine »'"°. En 1’absence d’une consécration par le juge,

I’autorité qui les caractérise se limite alors a la seule autorité politique qui les relegue alors au

rang de soft-law par défaut de sanction juridique.

Quant a I’identification de I’autorité de la chose légiférée, elle ne saurait en tout état de
cause résulter de la seule existence d’un Parlement ou d’une Assemblée des lors que des lois
constitutionnelles peuvent aussi provenir de leur activité. Pour autant il ne s’agit pas de
contester le constat selon lequel le 1égislateur posséde un pouvoir discrétionnaire a double
point de vue : appréciation de I’opportunité d’agir et choix du contenu de la loi’'® (dans les
limites toutefois d’obligations constitutionnelles et conventionnelles’'’). Mais il n’est pas
possible de ne retenir qu'une approche strictement formelle. Il importe au contraire de la
combiner avec une approche matérielle des lors que le champ d’action du législateur est
délimité par Particle 34 de la Constitution. Serait alors considéré comme ayant une valeur
législative 1’acte voté par le Parlement dans le cadre de 1’article 34 et dont I’autorité qui la
caractérise est subordonnée a I’étape préalable de sa promulgation.

Mais selon une analyse plus inédite, I’autorit¢ de la chose légiférée pourrait aussi
s’entendre a la situation dans laquelle le Parlement s’est abstenu de voter une loi, a ’image de
I’autorité de la chose décidée qui peut résulter d’une abstention. En effet la démultiplication
des occasions de controle de la loi sous I’effet du débridage du contréle de conventionnalité
initi¢ par l’arrét Nicolo, laisse ouverte la possibilit¢é d’une sanction pour abstention du
législateur. Ainsi le juge administratif accepte désormais de sanctionner un législateur qui se
placerait dans une situation méconnaissant les engagements internationaux de la France sans

pour autant recourir a la notion de faute’'®. L’autorité de la chose légiférée pourrait alors

"4 CE, ass., 10 septembre 1992, Meyet, p.327, concl. KESSLER (D.) ; D 1993, p.293, note GOHIN
(0.); RDP 1992, p.1822, note LE BOS-LE POURHIET (A.-M.); AJDA 1992, p.643, chr. MAUGUE
$Ch.) & SCHWARTZ (R.) ; RFDA 1993, p.55, note POUYAUD (D.).

"> ROSSETTO (J.), thése précitée, p.337.

"® BOCKEL (A.), « Le pouvoir discrétionnaire du législateur », Mél. L. Hamon, Economica 1982, p.43.
"7 Ainsi de la transposition des directives communautaire : arrét Arcelor, précité ; CE, ass., 30 octobre
2009, Mme P., n°298348.

"8 Arrét Gardedieu, précité.
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s’é¢tendre a D’abstention du législateur constitutive d’un manquement a une obligation
conventionnelle préexistante a 1’exclusion toutefois des normes constitutionnelles puisque

seul le conseil constitutionnel est compétent pour apprécier la constitutionnalité d’une loi.

C’est donc I’¢laboration de loi, ou 1’abstention dans 1’¢laboration d’une loi qui permet
d’identifier 1’autorité de la chose légiférée. Ainsi la particularité de 1’autorité de la chose
constituée et de I’autorité de la chose 1égiférée se rencontre dans leur point commun qui réside
dans leur mode d’¢laboration. Mais cette catégorie d’autorité sui gemeris ne saurait pour

autant prétendre a I’exhaustivité.

2. L’autorité sui generis a raison de son champ d’action

Par opposition a la précédente, 1’autorité sui generis a raison de champ d’action se
caractérise avant tout par un effet qui dépasse le seul territoire frangais. Il s’agit ici de
I’autorit¢ de la chose conventionnée. Elle correspond a la contrainte diffusée par les
conventions internationales auxquelles la France est partie. Mais plus largement il y a lieu de
considérer que cette autorité s’attache aussi aux normes qui dérivent de ces conventions. Que
I’on songe ici au droit communautaire dérivé lequel est doté d’un effet direct lorsqu’il s’agit

719

d’un reglement L’identification de cette autorit¢ suppose alors de déterminer

préalablement ce que recouvre I’expression « convention internationale ».

Selon larticle 2§l.a de la Convention de Vienne sur le droit des traités’
« L’expression « traité » s’entend d’un accord international conclu par écrit entre Etats et
régi par le droit international, qu’il soit consigné dans un instrument unique ou dans deux ou
plusieurs instruments connexes, et quelle que soit sa dénomination particuliere ». Les
expressions « trait€é » et « convention internationale » peuvent alors étre retenues pour
synonymes.

Selon cette définition, seuls les Etats ont la capacité juridique de se lier par traité.
Toutefois la réalité n’est pas aussi simple et si la capacité juridique découle de la personnalité

internationale, il importe de remarquer que les Etats n’ont pas le monopole de cette derniére.

"% Article 249 TCE.
% Adoptée le 23 mai 1969, entrée en vigueur le 27 janvier 1980 — Les grands textes de droit
international public, Dalloz 6°™ édition, n°21.
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Les organisations internationales peuvent en effet étre pourvues d’une telle personnalité ainsi
que le prévoit ’article 6 de la Convention de Vienne : « La capacité d’une organisation
internationale de conclure des traités est régie par les régles de cette organisation ». C’est
pourquoi une définition plus souple mérite d’étre retenue. Ainsi les traités peuvent se définir
comme « un accord international, imputable a deux ou plusieurs sujets de droit international,
par lequel les parties sont liées et qui doit étre exécuté de bonne foi »'*'. Mais il convient de
délimiter le raisonnement aux seuls traités conclus par les Etats des lors que 1’analyse de
I’autorité s’effectue sous I’angle de la responsabilité administrative a 1’exclusion donc de la
responsabilité internationale. Il importe alors de se limiter aux seules conventions ou 1’Etat
francais est partie, indépendamment des hypothéses de représentation par une organisation

internationale.

Les traités sont revétus d’une autorité qui trouve son fondement dans le principe pacta
sunt servanda lequel leur confére une force obligatoire. Toutefois le probléme de 1’autorité
des conventions internationales se pose surtout dans I’hypotheése ou le dommage ne provient
pas directement de I’application d’une convention mais de sa mise en ceuvre par divers outils
normatifs mis en place a cet effet. Autrement dit le probléme surgit lorsqu’il s’agit de
s’interroger sur I’imputabilité de la réparation des dommages issus du droit pouvant dériver
des conventions internationales. Cela suppose alors d’identifier le mécanisme conduisant a
reconnaitre une autorité a ces actes.

L’autorité¢ dont est revétue le droit dérivé d’une convention est d’une double portée
relative et contingente. Relative dés lors qu’elle se limite aux seuls rapports entre les parties a
la convention. Contingente ensuite car la force du droit dérivant de cette convention est
nécessairement limitée par les dispositions de la convention. Ainsi, 1’autorité du droit dérivé
d’une convention doit nécessairement s’analyser a I’aune de la convention dont il dérive. Tel

est le cas en droit communautaire (article 249 TCE).

Il faut alors en déduire un double particularisme de [’autorit¢ de la chose
conventionnée au regard de son champ d’action (lequel n’est pas circonscrit au territoire d’un
seul Etat) ainsi que de ses effets (lesquels varient selon qu’il s’agit du droit primaire ou

dérivé). Il s’agit d’autant de marqueurs de I’imputabilité.

21 COMBACAU (J.) & SUR (S.), Droit international public, Montchrestien 2008, 8°™ gdition, p.78.
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§2. Identification de I’autorité et imputabilités

L’identification de I’autorité permet alors de déterminer I’imputabilité. Ce mécanisme
liant I’identification de D’autorit¢ a D’imputation est particulierement efficace lorsque le
dommage procéde directement de 1’autorité (A). En revanche des difficultés peuvent surgir
lorsque le dommage ne provient pas directement de 1’autorité mais d’un individu placé sous
I’autorit¢ d’une personne publique. Il semblerait que I’identification de I’autorité puisse

permettre une imputabilité reposant indirectement sur I’émetteur (B).

A. L’imputabilité directe

Il y a lieu de considérer que I’imputabilité est directe lorsque le dommage résulte de
I’incarnation de I’autorité. Dans cette hypothese il faut considérer que I’autorité constitue le
critere d’imputabilité de la responsabilité (1). Il offre ainsi une grille de lecture autorisant une

analyse prospective (2).

1. Une imputabilité indifférente de I’activité

Dé¢s lors que I'autorité est identifiée, I'imputabilité est directe en ce que ’autorité
constitue le critere de I’imputabilité, peu importe la nature de D’activité a 1’origine du

dommage.

Dans le cadre des activités de service public, le régime de I’imputabilité ne differe pas
selon la nature juridique de I’auteur du dommage. C’est a dire que la détermination de
I’imputabilité¢ n’est pas influencée par la nature publique ou privée de I’organisme détenteur
de I’autorité, a savoir le gestionnaire de I’activité de service public. Une personne privée peut
alors étre condamnée au titre d’une responsabilité administrative alors méme qu’elle est
principalement soumise a un régime de droit privé. Tel est le cas lorsque le dommage proceéde
de la mise en ceuvre d’une prérogative de puissance publique. Ainsi le critere de
responsabilité administrative de ces personnes privées n’est pas celui du service public, quand
bien méme sa présence serait un préalable indispensable. L’imputabilité dépend en réalité de

I’origine du dommage. Lorsqu’un individu subit un dommage du fait d’une activité de service
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public gérée par une personne privée, la responsabilité encourue par cette derniere reléve en
principe du code civil et devra étre recherchée aupres des tribunaux de ’ordre judiciaire. Ce
principe ne souffre que d’une exception par ailleurs indépendante de la nature industrielle et
commerciale ou administrative du service public: la personne privée encourra une
responsabilit¢ administrative lorsque le dommage proviendra de la mise en ceuvre d’une
prérogative de puissance publique’”. C’est donc D’autorité qui constitue le critére
d’imputabilité administrative. En effet la circonstance que 1’'usager d’un service public géré
par une personne privée subisse un dommage du fait d’un ouvrage public ne permet pas de
faire revenir la responsabilité dans le girons de la compétence du juge administratif lorsqu’il
s’agit d’un service public industriel et commercial’>’. Mais cette solution a priori surprenante
n’est pas dépourvue de toute logique. En effet, alors qu’il aurait été possible de penser que
’ouvrage public produise un effet attractif propre aux dommages de travaux publics™*, la
qualité d’usager du SPIC prévaut sur celle de I"ouvrage’®. Par conséquent lorsque "origine
du dommage sera ’exercice fautif de I’autorité, la compétence du juge administratif sera
systématiquement acquise expliquant ainsi que le juge administratif retrouve sa compétence
lorsque la victime du fait d’un ouvrage public est aussi 'usager d’un service public
administratif >, Ainsi alors que le dommage de travaux publics connait des exceptions dans
son effet attractif, 1’autorité emporte toujours la compétence du juge administratif. Seule
I’autorité résiste alors a 1’éclatement de la compétence juridictionnelle. Par conséquent,
I’identification de 1’autorité emporte systématiquement une responsabilité administrative. Et il
convient de constater que cette analyse dépasse le seul cadre de 1’activité de service public
gérée par une personne publique : la dévolution de ’autorité d’une personne publique a une
personne privée n’a pas pour effet de neutraliser le role de 1’autorité en tant que critere

d’imputabilité.

22 prrét Association départementale pour 'aménagement des structures agricoles du Rhéne, précité.

"> TC, 5 novembre 1983, Niddam c. SNCF, p.541.
" Selon le professeur CHAPUS ['effet attractif de la qualification des dommages recouvre trois
hypothéses : le dommage est rattaché a une opération de travail public, ou I'absence d’ouvrage public
voire de l'exploitation d’un ouvrage public pour 'accomplissement d’'une activité de service public :
CHAPUS (R.), Droit administratif général, tome 2, précité, n°694 et s..
%5 A défaut de la qualité d’usager du service public, il y a toutefois lieu de considérer que la notion de
dommage de travaux publics retrouve son effet attractif : CE, sect., 24 novembre 1967, Delle Labat,
RDP 1968, p.659, concl. BAUDOUIN (J.) ; AUDA 1968, p.98, chr. MASSOT (J.) & DEWOST (J.-L.) ;
RDP 1968, p.648, note WALINE (M.).

6 Rappelons en effet que les usagers d’'un SPA sont placés dans une situation légale et
réglementaire.
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Cette liaison de I’autorité a la responsabilité administrative dépasse le seul cadre de
I’activité de service public. Ainsi I’identification de I’autorité dans les autres activités de
I’Etat conduit a déterminer I’imputation selon un raisonnement identique.

Tel est le cas de l'autorit¢ de la chose légiférée. Lorsqu’elle est dommageable,
I’imputabilité repose sur le patrimoine de I’Etat seul détenteur de l’autorité de la chose
légiférée. Le raisonnement est identique lorsque le dommage provient d’un engagement
international auquel I’Etat est partie, ou encore d’un acte réglementaire, si ce n’est d’une
décision individuelle. C’est la responsabilité du détenteur de 1’autorité dommageable qui est
recherchée. C’est sur son patrimoine que repose alors I’imputabilité.

Dans le méme ordre d’idée si un dommage devait résulter de 1’application d’une
norme constitutionnelle, 1I’imputabilité reposerait iné¢luctablement sur le patrimoine de 1’Etat.
Il est en effet le garant de la préservation du pacte social. Il en est I’instrument, la fiction au
sein de laquelle I’ensemble des individus entend trouver un intérét commun. C’est d’ailleurs
en ce sens que la Cour administrative d’appel de Paris s’est déja prononcée’’. Raisonnant a
propos d’un dommage résultant de 1’application d’une loi organique, la Cour a placé son
argumentation sur la non limitation de la responsabilit¢ du fait des lois aux seules lois
ordinaires mais plus largement aux lois revétant une nature constitutionnelle.

Une question se pose toutefois : peut-on envisager d’étendre cette jurisprudence aux
dispositions de la Constitution ? La réponse pourrait étre affirmative tant la jurisprudence
contemporaine consacre désormais un décrochage entre I’engagement de la responsabilité et
I’appréciation de la régularité de I’acte dommageable’**. Mais le probléme demeure délicat a
trancher et ne saurait en tout état de cause recevoir une solution a I’occasion d’une analyse
des relations entre I’autorité¢ et I’imputabilité. Toutefois s’il est une certitude, c’est bien la

détermination du patrimoine sur lequel reposerait I’imputabilité : I’Etat’>.

2" CAA Paris, 8 octobre 2003, Mme Demaret, AJDA 2004, p.277, concl. FOLSCHEID (B.).

2 EOLSCHEID (B.), concl. précitées.

" Une autre question surgit sur ce point : I'Etat est-il responsable des dommages causés par les
changements de régimes ? Si la continuité de I'Etat permet de lui imputer la réparation de dommages
survenus dans des contextes ou méme des régimes constitutionnels précédents et différents (voir sur
ce point I'arrét Papon, précité), il n’en est pas moins pour autant certain que cette solution soit acquise
pour ce qu’il est des dommages survenant du fait de tels changements, lesquels sont réputés provenir
directement de la volonté du peuple, hors d’atteinte du juge. Ainsi, avant I'arrét Papon, le Conseil
d’Etat a jugé que l'invalidation du systéme juridique de Vichy (ordonnance du 9 aolt 1944 portant
rétablissement de la légalité républicaine sur le territoire continental) emportait I'impossibilité de
réparer les dommages issus des activités antérieures — CE, ass., 4 janvier 1952, Epoux Giraud, p.14.
Une telle solution ne manquait pas d’emporter des conséquences séveres a une telle rétroactivité,
privant maladroitement les victimes d’une réparation de leurs préjudices — GUETTIER (Ch.),
« Irresponsabilité de la puissance publique (régimes législatifs, réglementaires et jurisprudentiels »,
RRPP 2005, n°76. Néanmoins le Conseil d’Etat a récemment réaffirmé la responsabilité de I'Etat a
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Ainsi, prise dans son acception unitaire et indépendamment de sa nature, 1’autorité
emporte systématiquement I’imputabilité. Il s’agit 1a d’une grille de lecture permettant de se

projeter vers 1’avenir.

2. Une grille de lecture prospective

L’imputation procéde d’une étape intimement liée a [’autorité. L’analyse des
différentes responsabilités administratives correspondant aux dommages issus de la mise en
ccuvre de 1’autorité permet de mettre en avant le réle primordial de cette dernicre. Pour
résumer, « Le patrimoine responsable est celui de la collectivité qui a le pouvoir de décision,
méme si elle n’a pas pour exercer ce pouvoir de moyens qui lui soient propres et se sert a cet
effet de moyens mis a sa disposition par une autre collectivité », MERIC, 19627°.

Selon cette grille d’analyse il est possible d’anticiper le probléme d’imputabilité¢ de la
charge de la réparation de dommages qui ne trouvent pas encore de réparation en raison d’un
régime d’irresponsabilité propre a D’activité dommageable. Mais encore convient-il de
rappeler que l’irresponsabilité et 1’imputabilité correspondent a deux situations différentes
sachant en tout état de cause, que I’imputabilité précede irrémédiablement I’émergence de
I’obligation de responsabilité. Ainsi par hypothése 1’obligation de responsabilité peut ne pas
émerger alors méme que I’imputabilité a été établie. Inversement I’absence d’imputabilité
conduit inéluctablement & 1’absence de responsabilité. Par conséquent I’irresponsabilité
administrative peut résulter de 1’absence d’imputabilit¢ ou encore du refus par le juge
d’engager la responsabilit¢ du défendeur alors méme que 1’ensemble des éléments qui la
composent seraient réunis. Il convient toutefois de limiter la présente analyse prospective a la
seconde hypothése de I’irresponsabilité dont on retiendra qu’elle correspond a « [’ensemble
des hypotheses juridiquement organisées dans lesquelles [’'indemnisation d’un dommage

cause par [’action (juridique ou materielle) de la puissance publique n’est pas prononcée par

raison de ses agissements préludant la déportation. Toutefois, constatant que les préjudices avaient
fait 'objet d’'une réparation, son avis est soldé par un refus d’accorder réparation aux victime : CE,
avis, 16 février 2009, Mme Madeleine H. c. Etat et SNCF, AJDA 2009, p.284 ; AJDA 2009, p.589, chr.
LIEBER (S.-J.) & BOTTEGHI (D.). La responsabilité de I'Etat est alors engagée a titre symbolique tout
comme le Président de la République avait pu reconnaitre une faute morale de I'Etat pour le
massacre de Maillé. |l s’agit alors « d’assumer les responsabilités de la France » - AUSTRY (S.), « La
réparation du préjudice subi par les orphelins de déportés juifs : aide ou responsabilité ? », RFDA
2001, p.712.

0 MERIC (J.), concl. sur l'arrét CE, ass., 13 juillet 1962, Ministre de la Santé c. Sieur Lastrajoli, RDP
1962, p.984.
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le juge alors que les conditions générales de la mise en jeu de la responsabilite de
’administration sont intrinséquement remplies », DE BECHILLON, 2002”'. La
responsabilité n’est donc pas prononcée en dépit d’une imputabilité¢ déja établie grace a
I’autorité. Cette solution s’explique par plusieurs justifications qui s’étendent de 1’obstacle

1égislatif au simple refus du juge de franchir le pas de la responsabilité’*.

[llustration particulierement topique de I’irresponsabilité 1€gislativement organisée : la
responsabilité de 1’Etat ne saurait étre engagée pour les dommages dont le fait générateur se
rattache a la conduite de la guerre ou a des opérations de méme nature. Telle est la solution
adoptée par le Conseil d’Etat en ’absence d’une disposition 1égislative en sens contraire’.
Toutefois cette solution est doublement limitée. La premicre résulte d’une analyse spatiale :
I’opération doit se dérouler sur le territoire de la France. En dehors, le juge accepte d’engager

la responsabilité de 1’Etat”*

. La seconde trouve sa source dans un aspect particulierement
difficile de I’histoire frangaise de la seconde guerre mondiale : la déportation de personnes
victimes de persécutions antisémites. De méme que le chef de I’Etat a pu reconnaitre une
faute morale de I’Etat Francais pour le massacre de Maill¢, le Conseil d’Etat admet désormais
que la responsabilité de I’Etat (ou encore de 1’'un de ses services) puisse étre recherchée au
titre des agissements commis par ses agents’>> et de son rdle contributeur a la survenance de

cette tragédie en ce qui concerne la logistique assurée par la SNCF’*°

ou, plus largement, en
raison de la connivence de I’Etat avec les exactions commises par I’occupant™’. Mais le
législateur peut aussi expressément déterminer I’imputabilité. Ainsi le Conseil d’Etat ne
manque pas de relever que 1’ordonnance du 9 aolt 1944 implique la reconnaissance de la
gravité des actes commis, lesquels constituent du fait de cette ordonnance, une faute de nature

a engager la responsabilité de I’Etat”®,

"* DE BECHILLON (D.), « Irresponsabilité de la puissance publique », RRPP 2002, n°8.

732 Cette dichotomie est empruntée au professeur GUETTIER (Ch.), précité.

% CE, 31 mai 1961, Compagnie francaise des cuirs, p.358.

34 Arrét Perruche, précité.

35 Arrét Papon, précité.

0 1e juge administratif a décliné sa compétence sur ce point, considérant que la SNCF était a
I'époque des faits, une personne privée (sachant que le dommage ne provenait pas de la mise en
ceuvre d'une prérogative de puissance publique) — CE, 21 décembre 2007, Lipietz et autres, AJDA
2008, p.7 ; AUDA 2008, p.80, concl. PRADA-BORDENAVE (E.).

" CE, ass., avis, 16 février 2009, Mme Hoffman Glemane, AJDA 2009, p.284 ; RFDA 2009, p.525,
note DELAUNAY (B.) ; RFDA 2009, p.316, concl. LENICA (F.) ; AUJDA 2009, p.589, chr. LIEBER (S.-
J.g & BOTTEGHI (D.).

% « Tout au contraire, en sanctionnant l'illégalité manifeste de ces actes qui, en méconnaissance des
droits fondamentaux de la personne humaine tels qu'’ils sont consacrés par le droit public frangais, ont
établi ou appliqué une telle discrimination, les dispositions de I'ordonnance du 9 aodt 1944 ont
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Ainsi la désignation législative explicite ou non du patrimoine responsable vient
conforter la grille d’analyse offerte par 1’autorité tant le patrimoine devant supporter la charge
de la réparation correspond a celui de la personne en charge des activités militaires : 1’Etat.

Il en est de méme a raison de certaines servitudes d’urbanisme. Quand bien méme le
principe pourrait s’analyser comme étant celui de la réparation’”, il n’en demeure pas moins
qu’il s’articule avec quelques ilots d’irresponsabilité. Tel est le cas de la satisfaction d’intérét
publics d’ordre maritime’*’. En cette hypothése, il ne fait aucun doute que la collectivité a
I’initiative de la servitude corresponde a celle sur le patrimoine de laquelle 1’imputation

devrait reposer si jamais 1’irresponsabilité devait étre abandonnée.

En dehors d’une disposition législative, 1’irresponsabilité¢ peut résulter d’un refus du
juge d’outrepasser cet état du droit. Tel est le cas des dommages qui trouvent leur origine dans
un acte de gouvernement..

La théorie des actes de gouvernement est parfois reniée. Ainsi certains auteurs
contestent leur existence’*' quitte & en dresser le procés afin d’éclaircir les données du
probléme’*. Toujours d’actualité, il n’en demeure pas moins que les actes de gouvernement
suscitent des interrogations renouvelées et n’apparaissent pas pour autant rétifs a tout essai de

. . 4
construction doctrinale’*’

. Mais les exigences de la CEDH en mati¢re de recours effectif
confortent la jurisprudence dés lors qu’elle considere que 1’absence de recours ne viole pas en
’espéce I’article 6 de la Convention’**. Toutefois, il serait pour le moins envisageable
d’admettre une responsabilité sans faute du fait des dommages qui peuvent résulter de leur
existence. Cela permettrait de concilier le caractére discrétionnaire de ces actes’* avec les

droits de la victime. Il s’agirait alors de dissocier I’appréciation de leur régularité de la

nécessairement admis que les agissements d’'une exceptionnelle gravité auxquels ces actes ont
donné lieu avaient le caractere d’une faute de nature a engager la responsabilité de I'Etat », ibid..

9 CE, avis, 18 décembre 1924, cité par GUETTIER (Ch.), précité ; revenant sur la jurisprudence
issue de l'arrét CE, 5 février 1857, De Bléville, p.98. Remarquons toutefois que la rédaction de I'article
L.160-5 du code l'urbanisme pose un principe inverse. Voir a ce sujet: CE, sect., 3 juillet 1998,
Bitouzet, p.288.

0 Article 4 de la loi n°63-1178, du 28 novembre 1963 relative au domaine public maritime.

"1 VIRALLY (M.), « L’introuvable « acte de gouvernement » », RDP 1952, p.315.

2 CHAPUS (R.), « L’acte de gouvernement, monstre ou victime ? », D 1958, chr. Il, p.5.

%3 CARPENTIER (E.), « L’ « acte de gouvernement » n’est pas insaisissable », RFDA 2006, p.661.

“* CEDH, 14 décembre 2006, Markovic c. Italie, n°1398/03, RFDA 2008, p.728, note VONSY (M.).

"5 \Joir sur ce point : DUPRE DE BOULOIS (X.), « La théorie des actes de gouvernement a I'épreuve
du droit communautaire », RDP 2000, p.1791; MOREAU (J.), « Internationalisation du droit
administratif francais et déclin de I'acte de gouvernement », Mél. Y. Loussouarn, Dalloz 1994, p.293,
spéc. p.299.
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responsabilité’*®. En tout état de cause, si une telle responsabilité devait étre envisagée,
qu’elle trouve son fondement dans la faute ou la rupture d’égalit¢ devant les charges
publiques, elle devrait inéluctablement reposer sur le patrimoine de I’Etat car ces actes
précedent de son autorité. Le législateur espagnol a franchi le rubicond : le juge espagnol peut
désormais se prononcer sur certains éléments de ’acte de gouvernement ainsi que sur la
réparation des dommages qui résulteraient de son application™’. L’imputabilité est alors

directe par opposition a I’imputabilité indirecte.

B. L’imputabilité indirecte

La liaison entre I’imputabilité et I’autorité ne se limite pas a la seule imputation
correspondant a la responsabilité du fait de dommages résultant directement de 1’autorité. Elle
comprend aussi les hypothéses dans lesquelles le dommage ne procédera pas de ’autorité
mais des agissements d’une personne ou d’un organisme qui se trouve dans une situation de
soumission a l’autorité. La victime pourra alors disposer de la faculté d’actionner la
responsabilité de la personne publique exercant son autorité sur I’auteur du dommage. 11 s’agit
alors d’une d’imputabilité¢ indirecte puisqu’elle suppose un rapport triangulaire entre la
victime, ’auteur du dommage et un répondant personne publique.

Si autorité permet ici une telle imputabilité¢ alors méme que le dommage ne procede
pas de son exercice, ce mécanisme ne saurait pour autant raisonnablement fonctionner sans
limites au nombre desquelles figure irrémédiablement 1’activité de service public qui unit
I’auteur du dommage au répondant. L’ imputabilité se rattache alors indirectement a I’autorité

(1) dans le respect de certaines limites (2).

1. Une imputabilité dérivée

Lorsque la réparation du dommage incombe a une personne publique alors que ce
dommage procede de ’activité d’une personne ou d’un organisme qui se trouve sous son
autorité, il y a lieu de considérer que I’imputabilité dérive de I’autorité. Cette responsabilité

administrative du fait d’autrui y trouve alors son fondement. Mais avancer une telle analyse

"% DE BECHILLON (D.), précité, n°3.
" MELLERAY (F.), « L'immunité juridictionnelle des actes de gouvernement en question », RFDA
2001, p.1086.
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conduit irrémédiablement a rejeter préalablement les autres fondements avancés par la

doctrine.

En dehors des hypothéses de confusion entre fondement et condition de Ia
responsabilité’*®, les fondements classiques de la responsabilité administrative du fait d’autrui
peuvent étre regroupés selon qu’ils relevent de 1’égalité ou encore du profit.

Les fondements qui se rattachent a 1’égalité ont été¢ avancés sous la forme de plusieurs
variantes selon qu’il s’agit de 1’égalité¢ devant les charges publiques ou encore de 1’égalité
entre les individus. Mais ils apparaissent a 1’analyse peu adaptés a la situation pour justifier le
mécanisme d’imputation dérivée. Ainsi celui de I’égalité¢ devant les charges publiques ne
saurait étre le fondement de la responsabilit¢ administrative du fait d’autrui. Les critiques
formulées a son encontre par le professeur EISENMANN sont pertinentes et demeurent
d’actualité. Bien que formulées a 1’encontre de 1’idée selon laquelle ce principe serait en
mesure d’expliquer I’ensemble des responsabilités administratives, son raisonnement demeure
transposable a une analyse qui se limite aux seules responsabilités du fait d’autrui. Une
premicre critique correspond a la disproportion entre la grandeur affichée par le principe et le
champ tout de méme plus restreinte des cas ou il s’applique effectivement’®. Ils demeurent en
effet limités aux seules responsabilités sans faute qui ont pour objet de réparer des dommages
issus de ’activité normative, si ce n’est aux hypotheses ou la solidarité nationale est engagée.
Or la responsabilité administrative du fait d’autrui ne représente qu’une partie de la
responsabilité¢ administrative, dont le champ ne recouvre d’ailleurs pas celui des
responsabilités pour rupture d’égalit¢ devant les charges publiques. Il y a bien une
disproportion. Quant a la seconde critique, elle correspond a I’absence d’effectivité de ce
fondement : comment évaluer la répartition a charge égalitaire sur I’ensemble de la population
de la collectivité condamnée” ? Ce fondement ne correspond donc pas & la réalité de la
gestion financiere des budgets des différentes collectivités et personnes publiques. La

réparation des dommages sur la base de ce fondement repose indistinctement sur leur budget

™8 ALT MAES (F.), « La garde, fondement de la responsabilité du fait du mineur », JCP 1998, |, 134
(notons que la garde ne peut pas étre le fondement dés lors qu’elle joue le réle de condition de la
responsabilité). Le premier auteur ayant attiré I'attention de la doctrine sur ces confusions est BENOIT
(F.-P.), « Le régime et le fondement de la responsabilité de la puissance publique », JCP 1954, |,
1178.
9 EISENMANN (Ch.), Cours de droit administratif, 2 tomes, LGDJ, 1983, p.869 et s. : « On recourt a
un principe bien solennel et tres ample et riche, pour justifier un résultat assez modeste, hors de
%roopoﬂion avec lui », p.869.

« Le point de savoir si, en définitive, cette égalité sera assurée dépend du mode de répartition de la
dette d’indemnité entre tous les membres de la communauté, pratiquement : entre les contribuables.
Or cette donnée-ci n’est pratiquement pas calculable », ibid..
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sans qu’il soit possible d’en évaluer concrétement le poids par administré. La critique est
partagée par d’autres auteurs parmi lesquels figurent les professeur PETIT et FRIER, qui
considerent que le fondement de la responsabilité repose en réalité¢ dans le principe d’égalité

. ge -1 751
entre les individus

. De portée plus large, cette analyse s’inscrit toutefois dans une méme
lignée : a savoir le principe d’égalité. Ainsi les critiques portées au principe d’égalité¢ devant
les charges publiques sont aussi opposables a ce fondement. L’égalité ne saurait en effet
prétendre regrouper I’ensemble des fondements de la responsabilité administrative tant elle
s’appuie sur des considérations diverses et variées qui dépassent le seul cadre de 1’égalité
entre les individus ou encore, dans une acception moins ¢élargie, I’égalité devant les charges
publiques.

Il s’ensuit alors que I’inadéquation de ces fondements d’égalité a la responsabilité
administrative du fait d’autrui tient a leur trop grande portée. Ces fondements vacillent par
leur ambition généraliste qui fait fi de la spécialité de la responsabilité administrative du fait
d’autrui. C’est pourquoi d’autres auteurs ont avancé des fondements plus spécifiques tels que
ceux qui se rattachent a I’idée du profit.

S’interrogeant sur le degré d’originalit¢ du régime de la responsabilité
extracontractuelle des personnes publiques, le professeur EISENMANN avance pour
fondement un principe de corrélation entre les avantages d’une activité ou d’un état et les
charges qui peuvent éventuellement en résulter’”>. L’idée a été reprise par VENEZIA"> puis
développée par le professeur CHAPUS qui va légérement la reformuler en « corrélation entre
Vintérét et le risque »"*. Afin de justifier sa position, il s’appuie sur I’idée d’entreprise telle
que développée par PLANIOL : « Il est vain, a la vérité, de vouloir donner un exposé de la
question du fondement de la responsabilité du fait d’autrui, alors qu’il a été fait de si
magistrale facon par Marcel PLANIOL voici plus de quarante ans (...) ». Puis, il termine
ainsi : « aucune autre raison satisfaisante ne peut étre donnée pour fonder la responsabilité
du fait d’autrui ». CHAPUS laisse alors au lecteur le sentiment d’avoir opté pour la moins
mauvaise solution tout en parvenant a unifier les responsabilités publiques et privées du fait
d’autrui dans leur fondement. Effectivement, si ces responsabilités peuvent s’analyser en des

obligations de garantie a fondement commun et par conséquent a originalité limitée, ce

1 précis de droit administratif, précité, n°846.

2 « Principe que celui qui tire le profit d’une chose doit supporter la charge des dommages qu’elle

g)eut causer a autrui » - EISENMANN (C.), Cours de droit administratif, précité, p.872.

® VENEZIA (J.-C.), «Les idées de Charles Eisenmann en matiére de responsabilit¢ de

I'administration », dans La pensée de Charles Eisenmann, AMSELEK (P.) dir., Economica 1986,
.207.

* CHAPUS (R.), thése précitée, p.261. Il s’appuie par ailleurs sur la démonstration d’EISENMANN.
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fondement de la corrélation entre intéréts et risques ne peut en revanche s’adapter a la
responsabilité administrative. En effet, selon toute bonne logique, la corrélation entre intéréts
et risques n’est pas transposable en droit de la responsabilité administrative dans la mesure ou
le profit dont il est question n’est pas celui de la personne gestionnaire du service public mais
de I'usager au titre de la prestation de service public dont il bénéficie.

De¢s lors, de tous ces fondements proposés, aucun ne permet d’embrasser le droit
positif au point de justifier a la fois ’ensemble des cas de responsabilité administrative du fait
d’autrui mais aussi par ricochet, ceux de responsabilité privée du fait d’autrui. C’est pourquoi
il convient désormais de proposer une autre solution qui résiderait dans le fondement de

I’autorité.

Au regard de [D’analyse des différentes manifestations de la responsabilité
administrative du fait d’autrui, il ressort que le lien créé par le service public se présente sous
la forme d’un lien d’autorité : une personne publique ne répond d’un dommage causé par
autrui que dans les limites de I’exercice de son autorit¢ sur ce dernier par ’entremise du
service public. La présence de 1’autorité constituée par cette liaison effectuée dans le cadre
d’une activité de service public permet de I’ériger en fondement. Tel est le cas des dommages
causés par un mineur placé dans un centre départemental d’aide sociale a I’enfance, ou encore
des dommages provoqués par un prisonnier sur ses codétenus ou sur des tiers.

Ainsi le point commun entre toutes ces hypothéses est le suivant: il n’y a de
responsabilit¢ administrative du fait d’autrui et d’imputabilité indirecte que dans les
hypothéses ou le dommage procéde d’un usager dans une situation de soumission de jure a un
service public’™”.

Ce fondement de I’autorité n’est pas ignoré du droit privé de la responsabilité. Et plus
que cela il semble que I’autorité soit aussi en mesure de fonder les responsabilités privées du
fait d’autrui a raison de ce mécanisme d’imputabilité¢ indirecte. Ainsi M. JULIEN I’évoque
dans sa theése : « dans toutes ces situations (article 1384 du code civil), le civilement
responsable exerce sur la personne du responsable primaire certains pouvoirs, des
prérogatives particulieres, fondées sur sa position d’autorité ». Puis il écrit que « la relation
qui unit le civilement responsable au responsable primaire est bien particuliere, et elle se
caractérise par [’autorité du premier sur le second ». Cependant, faute d’un examen exhaustif

de la jurisprudence, il s’écarte sensiblement de toute bonne logique en considérant que le

%5 \oir supra.
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fondement est la volonté : « ainsi, tous les cas de responsabilité civile du fait d’autrui
pourraient trouver comme fondement unique la volonté du civilement responsable d’exercer
certaines prérogatives sur la personne du responsable primaire, fondement complété par
I’exercice effectif de ces pouvoirs »"*°. 11 n’est pas possible en effet de considérer que le
fondement la volonté puisse étre généralisé a I’ensemble des responsabilités du fait d’autrui, y
compris aux responsabilités administratives du fait d’autrui, pour trois raisons. D’une part il
existe des situations ou 1’autorité procedera d’un lien de service public d’origine prétorienne
(soumission de jure) laquelle conduira a placer autrui sous I’autorité d’une personne publique
alors méme qu’il n’en avait pas originellement exprimé la volonté. D’autre part la volonté
n’est pas indispensable a toute responsabilité privée du fait d’autrui. Tel est le cas de la
volonté des grands-parents d’un mineur d’exercer sur ce dernier des prérogatives se rattachant
a Dautorité parentale, laquelle ne suffit pas a dégager les parents de leur responsabilité’’.
Ainsi « le fait de confier provisoirement l’enfant a un tiers n’enléve pas aux parents la garde
du mineur et la présomption de responsabilité pesant sur eux »°. Enfin 1’autorité n’est pas
appréciée subjectivement mais juridiquement. Ainsi « une association chargée par une
decision du juge des enfants d’organiser et de controler a titre permanent le mode de vie d’un
mineur demeure responsable de plein droit du fait dommageable commis par ce mineur,
méme lorsque celui-ci habite avec ses parents, des lors qu’aucune décision judiciaire n’a
suspendu ou interrompu cette mission éducative »'>°. La volonté ne saurait donc suffire a
fonder le mécanisme d’imputabilité indirecte. Mais tel n’est pas le cas de 1’autorité qui peut

toutefois s’affranchir de quelques limites’®’.

2. Une dérivation enserrée

Cette imputation dérivée de 1’autorité ne saurait s’affranchir de limites sans lesquelles
elle s’avererait extrémement dangereuse pour les finances publiques. Des limites apparaissent

alors dans les régimes de responsabilité choisis par le juge administratif.

%6 JULIEN (J.), La responsabilité civile du fait d’autrui, ruptures et continuités, Thése Toulouse, 1999,
.66 ets..

& Cass., civ. 2°™, 18 septembre 1996, AJ Famille 2008, p.150, note FOURNEL (F.).

"8 Cass., crim., 11 octobre 1972, D 1973, p.75.

™9 Cass., civ. 2°™, 6 juin 2002, bull. civ. II, n°120.

"0 BERRY (E.), Le fait d’autrui, Poitiers, 2003, p.46.
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Tel est le cas en matiere de responsabilité sans faute a raison de la garde d’autrui.
Transposant la notion de garde en droit de la responsabilité administrative, le Conseil d’Etat
n’a pas jugé utile de prendre a son compte 1’idée de permanence associée a la garde telle que
congue par le juge judiciaire. En effet 1’association de la permanence a la garde pourrait
conduire 4 ramener ’appréciation juridique de I’autorité & une acception temporelle’’,
laquelle ne semble pas systématiquement induite dans les décisions de la Cour de cassation’®*.
Les limites de ce régime de responsabilit¢ pour garde d’autrui se situent alors dans
I’appréciation de la garde. Tel est le role de la notion de garde que de limiter le transfert de
responsabilité. Ses limites intrinséques liées a sa définition brident son développement au sein
de la responsabilit¢ administrative. Ainsi I’application du régime de la garde d’autrui se
cantonne aux mineurs placés au titre de I’ordonnance de 1945 ou de I’article 375 du code civil
et dans un certaine mesure, aux dommages provoqués par les pupilles de 1’Etat’®.
S’inscrivant en cela dans le cadre d’une transposition de la garde d’autrui telle que le juge
judiciaire la connait, la garde ne s’applique en droit de la responsabilité administrative que par
référence a ’autorité parentale.

Mais les limites d’une imputation dérivée se manifestent aussi au sein des régimes de

responsabilité pour faute. Le role de la faute agit en effet dans la plupart des cas comme un

levier permettant de limiter d’autant I’engagement de la responsabilité de I’ Administration.

Il faut alors en déduire que les limites a la dérivation de 1’imputabilité découlent en
réalit¢ des conditions du régime de responsabilité applicable a 1’espéce. Elles sont alors
inhérentes a la responsabilité administrative et tiennent alors compte de 1’exorbitance du droit
commun de la situation a ’occasion de laquelle le dommage est survenu. Quelle meilleure
garantie pour I’Administration que sa responsabilit¢ soit mise en cause aupres du juge
administratif ?

Toutefois la dérivation de 'imputabilité peut rencontrer d’autres limites qui, par

ailleurs, ne se cantonnent pas aux seules hypotheses de responsabilité administrative du fait

"®" CAA Nancy, 6 avril 2006, précité.

82 Cass., civ. 2°™, 20 janvier 2000, RTDCiv 2000, p.340, note JOURDAIN (P.) ; Cass., crim. 15 juin

2000, RJPF 02/2001 p.21, note CHABAS (F.). Jurisprudences citées par BERRY (E.), these précitée,
.46.

%3 CAA Douai, 18 décembre 2003, Caisse régionale assurances mutuelles Somme, M et Mme Jean

F, n°® 00DA00200, confirmé par CE, 5 juillet 2006, Caisse régionale assurances mutuelles Somme, M

et Mme Jean F, n° 264750 ; JCP A 2006, n° 40, 1225, comm. PAILLARD (C.).
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d’autrui. L unicité de 1’autorité peut en effet rencontrer des tempéraments dans sa liaison avec

I’imputabilite.

Section 2 : Unicité de ’autorité et tempéraments a ’imputabilité

Lorsqu’une victime est en mesure d’actionner la responsabilité d’une personne
publique par I’entremise de ’autorité, il y a lieu de considérer que la responsabilité pésera
exclusivement sur le patrimoine de personne publique détentrice de I’autorité si le dommage
ne procéde que de cette derniere. Ainsi ’unicité de I’autorité appelle une imputabilité qui sera
le plus souvent exclusive. Mais le plus souvent ne signifie pas toujours. Il importe alors
d’apporter un bémol a cette liaison entre unicité de I’autorité et imputabilité exclusive.

Elle n’est pas absolue et peut trouver ses limites soit dans la rupture de la liaison

d’autorité (§1) soit dans un tempérament a I’exclusivité de I’imputabilité (§2).

§1. Unicité de I’autorité et obstacle a I’imputabilité

Alors méme que le dommage procéderait uniquement de 1’exercice d’une autorité ou
encore d’une seule personne placée sous |’autorité, 1’imputabilit¢ administrative peut
néanmoins rencontrer des obstacles qui s’analysent en des causes exonératoires de
responsabilité et agissent in fine sur I’'imputation. Rappelons en effet que 1’imputabilité est

764 11 sagit bien de mettre au compte de quelqu’un la somme

avant tout une notion comptable
correspondant a la réparation d’'un dommage.

Il est alors possible de considérer que 1’exonération de responsabilité correspond a la
situation au terme de laquelle une victime ne parvient pas a obtenir la condamnation d’une
personne publique du fait des dommages issus de ses activités. Agissant dés lors sur le
mécanisme de détermination du patrimoine devant supporter 1’obligation de responsabilité,
I’exonération peut se concevoir comme un levier au service de la remise en cause de
I’imputation.

Ainsi ce qui s’analyse en un obstacle a I'imputabilité recouvre en réalité deux

hypothéses distinctes de contestation de la causalité selon une logique temporelle (A) ou

matérielle (B).

% DEGUERGUE (M.), précitée.
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A. La dilution de I’autorité dans le temps

Il est des situations ou, bien que le dommage procede de I’exercice d’une autorité¢ ou
encore d’une personne placée sous ’autorité d’une personne publique, une obligation de
réparation n’émergera pas suite a un obstacle causal situé¢ dans une logique de temporalité
laquelle tend a minimiser le role de 1’autorité dans la réalisation du dommage et par la méme
occasion la possibilit¢ d’actionner la responsabilité de la personne publique a 1’origine du
dommage. Cet obstacle temporel peut revétir plusieurs formes et s’attaquer soit au lien de

causalité initialement établi (1) soit a la détermination de la personne publique responsable

).

1. Un lien de causalité soumis a érosion

Le lien de causalité unit le dommage a une activité qui se caractérise par I’exercice de
I’autorité. Il est toutefois sujet a érosion du fait de I’écoulement du temps et ne saurait alors se
dispenser d’une analyse tenant compte de considérations temporelles. Le lien de causalité peut
se déliter par ’effet du temps. C’est en ce sens que 1’on peut considérer que le lien de
causalité est soumis a 1’érosion. Mais avant d’aller plus loin dans la démonstration, il importe
de distinguer I’érosion du lien de causalité de la prescription laquelle produit aussi ses effets
selon une approche temporelle. « La prescription est une institution ressortissant au régime
des obligations, en vertu de laquelle une dette cesse d’étre exigible au bout d’un certain laps
de temps »'®. Comprenons par 1a que ’obligation ne disparait pas mais est simplement
amputée de I'une de ses composantes essentielles, a savoir I’exigibilité. Cela explique alors
qu’une dette non exigible ne puisse se prescrire. Depuis une loi du 31 décembre 19687

revenant sur le régime de la déchéance quadriennale’®’

, 1l faut désormais considérer que la
prescription constitue un obstacle a I’exigibilité d’une créance opposable a une personne

publique si elle n’a pas été honorée dans un délai de quatre années consécutives a compter de

%5 AMSELEK (P.), « La nature de la déchéance quadriennale depuis la loi du 31 décembre 1968 »,
AJDA 1970, p.465, spéc. p.466.
"% | 0i n°68-1251 relative a la prescription des créances sur I'Etat, les départements, les communes et
les établissements publics.

Sur le fonctionnement de la déchéance quadriennale: MAGNET (J.), «La déchéance
quadriennale », AJDA 1962, p.139.
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jour ou le fait générateur de la créance apparait objectivement. Ainsi la prescription
quadriennale se présente comme le régime de droit commun d’extinction de 1’exigibilité
d’une dette aux cotés d’autres régimes €parses de prescription, lesquels correspondent a des
régimes spéciaux’®,

Il faut alors comprendre la prescription comme le mécanisme qui agit uniquement sur
I’exigibilit¢ d’une obligation. Elle ne fait pas disparaitre 1’obligation. C’est essentiellement
sur ce point que la prescription et I’érosion du lien de causalité se distinguent : la seconde
emporte la destruction de 1’obligation de responsabilit¢é qui pesait initialement sur le

patrimoine d’une personne publique. Elle s’analyse comme un obstacle a I’imputation.

Ainsi 'imputation peut disparaitre par ’effet de 1’écoulement du temps, lequel affecte
aussi le lien de causalité. Le Conseil d’Etat est familier de ce raisonnement. Il a déja considéré
que 1’érosion du lien de causalité pouvait résulter de considérations spatiales’®. C’est dans ce
méme contexte de la responsabilité pour risque du fait des mineurs placés au titre de
I’ordonnance de 1945 que le juge administratif a développé sa jurisprudence relative a
I’érosion du lien de causalit¢ par écoulement du temps. Ainsi selon la jurisprudence
Thouzellier, 1l fallait une proximité suffisante dans le temps pour admettre la responsabilité de
’Etat’’®. Mais plus largement ce sont toutes les responsabilités pour risque a raison des
méthodes dangereuses qui sont circonscrites par une telle limitation temporelle. En effet le
Conseil d’Etat a déja refusé, contre I’avis de son commissaire du gouvernement, de réparer les
dommages occasionnés par un détenu alors considéré comme évadé considérant qu’il s’était
écoulé un laps de temps trop important entre 1’évasion (caractérisée par le non retour du

P , . N .. . o . 1
détenu au centre de détention a I’issue de sa permission de sortie) et les méfaits commis’’'.

"8 Pour une tentative de recensement des prescriptions : ROUQUETTE (R.), « Les prescriptions en

droit administratif », DA 2002, chr. n°15. Pour un exemple de prescription plus bréve : article L.55 du
code des pensions civiles et militaires de retraite : un an. Pour un exemple de prescription plus
longue : article 98 de la loi du 4 mars 2002, codifié a 'article L.1142-28 du code de la santé publique :
dix ans. Autre exemple : la prescription trentenaire en matiére d’obligation de remise en état
d’installations classées, érigée par ailleurs en principe général du droit : CE, ass., 8 juillet 2005,
Société Alusuisse-Lonza-France, p.311, concl. GUYOMAR (M.) ; LPA 2005, n°190, p.5, note BRAUD
(F.) & MOUSTARDIER (A.); JCP A 2006, 1014, note KOKOROKO (D.); AJDA 2005, p.1829, chr.
LANDAIS (C.) & LENICA (F.); RFDA 2006, p.375, note PLESSIX (B.); JCP 2006, Il, 10001, note
TREBULLE (F.-G.). Pour un appel a la réforme : LATOURNERIE (J.), « La prescription administrative
a I'épreuve de la réforme de la prescription en matiére civile », RDP 2008, p.1525.

%9 Arrét Thouzellier, précité.

7% Concl. BRAIBANT (G.), précité.

"1 CE, 27 mars 1985, Garde des Sceaux Ministre de la Justice c. Mme Henry, épouse Rey, RFDA
1985, p.575, concl. CAZIN d’'HONINCTHUN (A.) ; JCP 1986, Il, 20550, obs. CROZAFON (J.-L.) ; RA
1985, p.259, note PACTEAU (B.). Le commissaire du gouvernement s’était prononcé dans un sens
favorable a la victime : « nous vous proposons d’admettre que le régime des permissions de sortie
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Pour certains auteurs cette solution était prévisible : « des [’époque ou la théorie du
« voisinage géographique » était critiquée puis abandonnée, on voyait poindre ce relais du
« voisinage temporel » et en tous cas d’'une clause plus large et générale de « proximité » a
I'intérieur de laquelle le temps était particulierement appelé a compter », PACTEAU,
1985772, Le lien de causalité s’est alors délité du fait de I’écoulement du temps, si bien qu’une

obligation de réparation ne saurait perdurer. Elle disparait alors.

Cette solution qui apparait discutable au regard de ses effets pour la victime n’est pas
moins dépourvue de toute logique lorsqu’on I’analyse du point de vue de I’autorité : pendant
le laps de temps correspondant a celui prévu par sa permission de sortie, le détenu demeure
sous l’autorité du service public pénitentiaire. En effet la permission de sortie emporte
I’exercice d’une contrainte sur le prisonnier puisqu’il a I’obligation de rejoindre le centre de
détention a I’issue du temps qui lui est alloué. Par ailleurs la permission de sortie tend a
organiser au profit du détenu un régime de détention moins rigoureux que celui de
I’emprisonnement qui a pour objectif sa réinsertion sociale. Au-dela du temps alloué par la
mesure de permission de sortie, le lien d’autorité disparait.

Il faut en effet considérer le terme inclus dans la permission de sortie comme bornant
I’exercice par I’Administration pénitentiaire de son autorité sur le détenu. Ainsi la
responsabilité du service public pénitentiaire ne saurait étre recherchée pour des dommages
commis trois mois aprés I’expiration d’une permission de sortie’ - et le refus de se soumettre
a l’autorité¢ emporte 1’effet désormais démontré, de dégager I’auteur de l’autorité de sa
responsabilité. Ce raisonnement rappelle aussi celui tenu par le Conseil d’Etat lorsqu’il a
transposé€ la notion de garde avec 1’arrét Axa courtage. 11 a en effet ét€ démontré que la garde
devait se concevoir juridiquement et non pas matériellement. Mais la responsabilit¢ du

gardien demeure bornée par les limites contenues dans la mesure d’assistance éducative.

Dés lors, quand bien méme les autres conditions de la responsabilité seraient réunies,
le lien de causalit¢ est logiquement en mesure de faire obstacle a 1I’émergence d’une

obligation de responsabilité. En 1’espéce, 1’obstacle procéde d’une logique temporelle : si la

comporte un risque permanent pour les tiers qui doivent se voir reconnaitre un droit a indemnité sans
limitation de durée ».

"2 PACTEAU (B.), note précitée.

"3 CAA Lyon, 21 février 1989, Daumas, n°89LY00017, JCP 1989, IV, 354.
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responsabilité pouvait étre caractérisée et imputée a un moment donné, 1’écoulement du temps
conduit néanmoins a rejeter I’imputabilité des lors que le lien de causalité s’est délité.
Toutefois cette analyse n’est pas étrangere au régime de responsabilité. Elle s’inscrit
dans le cadre des responsabilités sans faute fondées sur le risque. Mais elle prospere aussi en
mati¢re de responsabilité sans faute fondée sur la rupture devant les charges publiques ainsi
que dans le cadre des responsabilités pour faute. En effet 1’érosion temporelle du lien de
causalité peut €tre prise en compte par le juge dans le cadre de I’appréciation du caractére
direct du lien de causalit¢ qu’il a su rendre incontournable. Il exige en effet un lien de
causalité directe entre le dommage et 1’activité de I’ Administration et exerce un contrdle du
caractére direct en cassation ', alors méme que le Conseil d’Etat s’y était jusque 1a refusé’”.
Par ailleurs la problématique de la détermination de ce caractére direct mise & part’ ', il
semblerait que ce dernier « flirte » avec I’imputabilité dés lors que ne seront considérés
directs que les liens qui permettent d’unir sans trop d’effort de raisonnement le dommage a
I’activité de 1’Administration. Ainsi, indépendamment de tout régime de responsabilité, le
caractére direct du lien de causalité est sujet a érosion des lors que 1’autorité a vocation a
s’exercer selon un laps de temps déterminé et identifié¢ ; peu importe alors 1’activité en cause
et le régime de responsabilité correspondant. Le délitement du lien de causalité produit des
effets sur I’imputabilité. Mais cette érosion temporelle peut aussi directement affecter

I’imputabilite.

2. Une détermination bornée de la personne responsable

La dimension temporelle de 1’autorité peut affecter directement I’imputabilité lorsqu’il
revient au juge de déterminer le patrimoine responsable. Et la détermination de la personne
publique responsable est soumise a son tour a une logique temporelle, puisqu’elle apparait

bornée dans le temps. Tel est le cas des problémes engendrés par la succession de personnes

" CE, 26 novembre 1993, SCI les jardins de Bibémus, RFDA 1994, p.575, note BON (P.); CE, 16
juin 1999, M. Tripot, D 2000, sc. 251, BON (P.) & DE BECHILLON (D.); RFDA 2000, p.359, note
BRARD (Y.) ; Droit fiscal 1999, p.1441, concl. COURTIAL (J.).

"5 CE, 28 juillet 1993, Consorts Dubouloz, RFDA 1994, p.36, concl. BONICHOT (M.) ; AJDA 1993,
9.685, chr. MAUGUE (C.) & TOUVET (L.).

® KAHN (J.), concl. sur CE, sect., 22 mars 1957, Jeannier, p.196 : « La notion de préjudice direct ou
indirect est bien la plus obscure qui soit ; en dépit de son apparente rigueur, il ne semble pas que les
problemes qu’elle pose soient susceptibles d’étre résolus d’aprés une regle universelle ».
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morales de droit public dans le temps et plus largement de la disparition d’une personne

responsable avant méme qu’une action en responsabilité ait abouti.

Lorsqu’il s’agit d’un probléme de succession de personnes publiques dans le temps, il
importe de déterminer si I’action en responsabilit¢ répond a une logique organique ou
matérielle ?

Dans le premier cas, 1’action serait subordonnée a la condition supplémentaire que la
personne débitrice existe effectivement. Si bien que la disparition de la personne morale
devrait emporter I’extinction de I’action en responsabilité et alors des droits de la victime a
I’encontre de celle-1a. Mais encore faut-il bien distinguer 1’hypothése du changement des
organes directeurs d’une personne morale, de celle de la succession de personnes morales
dans le temps. En effet, alors que la premiére s’inscrit dans une analyse strictement
fonctionnelle et interne, tel n’est pas le cas de la seconde. Ainsi dans le cas du renouvellement
des organes, la jurisprudence retient la responsabilité de la personne morale indépendamment
de ces considérations d’ordre interne. Tel est le cas lorsque le Conseil d’Etat a admis la
responsabilité de I’Etat du fait des actes liés a la déportation. En effet, en ce qui concerne la
seconde guerre mondiale, I’avénement de la IVéme République n’affecte pas en tant que telle
I’existence de I’Etat francais lequel demeure indépendamment des changements de régimes.
Dans le méme ordre d’idée, les dépenses engagées par un ancien maire engagent son
successeur’ . Les obligations constituées sous 1’empire de 1’équipe municipale précédente
engagent 1’équipe suivante. Cette solution est a rapprocher de la dissolution des organes
composant une personne morale’”® laquelle ne fait pas disparaitre 1’obligation. Une lecture
élargie de ’arrét Dame Lamotte permet de s’en convaincre’”. Il convient donc d’écarter tout
changement interne a la personne morale.

A Dinverse, si I’action répond a une logique matérielle et donc a I’autorité, seule la
disparition des prérogatives dommageables (peu importe si elles ont été attribuées a une autre

personne) peut entrainer la disparition de 1’obligation de réparation.

A titre d’exemple : CAA Nantes, 6 mars 2007, Ville de Blois, AJDA 2008, p.300, note MOUZET
(P.) : « que la ville de Blois soutient que le préfet ne pouvait valablement procéder au mandatement
d’office des dépenses en cause au motif que les créances correspondantes faisaient 'objet d’une
contestation sérieuse fondée sur le défaut d’intérét communal de I'organisation d’une cérémonie de fin
de mandat de [l'équipe municipale a [lorigine des dépenses litigieuses; que, toutefois, cette
circonstance s’avere sans incidence sur la réalité de la dette de la ville de Blois envers les entreprises
concernées et découlant de I'exécution des bons de commande sus-rappelés ».

78 ||y a toutefois des exceptions : en matiére d’expérimentation locale, la demande d’habilitation peut
devenir caduque a raison de la dissolution du conseil qui I'a adopté. Exemple pour un conseil
régional : article L.4435-2 du code général des collectivités territoriales.

" CE, ass., 17 février 1950, précité.
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Si le phénomene de la succession de personnes morales dans le temps est fréquent en
droit privé, il est beaucoup moins analysé du coté du droit public pour au moins deux raisons :
les personnes morales de droit public sont rarement remises en cause au point de disparaitre ;
pis, cette disparation s’analyse le plus souvent comme un regroupement au bénéfice d’une
autre. Ainsi, un premier ¢lément de réponse a notre interrogation pourrait résider dans le texte
qui organise la dévolution de la personnalité morale dans le temps.

Le mouvement de fusions de communes parait éclairant sur ce point. Initiée par la loi
Marcellin du 16 juillet 19717*, la fusion répond & un choix politique de réduction du nombre
de communes francaises considéré trop élevé a 1’échelle européenne. Mais toutes les fusions
ne correspondent pas a la disparition de la personne morale et des organes qui la composent.
Tel est le cas de la fusion par association (procédé permettant de maintenir en place un maire
disposant de pouvoirs limités’®') par opposition a la fusion simple a laquelle il s’agit de
s’intéresser ici. Elle procéde uniquement d’une convention®” dont le régime résulte des
articles L.2113-1 et s. du Code général des collectivités territoriales qui organisent la
consultation de la population (laquelle lie le préfet si aucune majorité assortie d’un seuil

minimal de participation ne se dégage’™

). La fusion est prononcée par le préfet, et I’intérét de
cette procédure au regard de la limitation temporelle de la détermination de la personne
responsable demeure alors de savoir si les créances de I’ancienne commune disparaissent des
I’entrée en vigueur de 1’arrété préfectoral. La réponse ne saurait qu’étre négative. Les droits
des créanciers demeurent sauvegardés et la rédaction de I’article L.2113-9 du code général
des collectivités territoriales indique que la délibération des conseils municipaux décidant de
fusionner « comporte la ratification d’une convention déterminant les modalités de fusion ».
Cette dispositi