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INTRODUCTION

U

NOTIONS PRELIMINAIRES

_SECTION PREMIERE
L’Etat.

Faisan{ abstraction de toute définition philosophigue
sur la nature de PEtaf (i), nous préférons emplover une
définition éminemment pratique et cadrant avant tout avec
les idées sociologiques modernes. Peu nous importe de sa-
voir quelle est l'origine de YEtal, s’ se base sur un ¢on-
trat social ou §’il n’est que Pexpression de faits purement
dynamigues. Nous ne pensons pas gue I'Etal soit une créa-
tion de lesprit humain dans lagnelle la société est venue
se condenser comme dans un moule. L’Etat n’est pas anté-
rienr 4 la société, il n’a pas de raisom d’étre en soi. « La
puissance politique est un fait gui n’a en soi ancun carac-
ttre de légitimité oum d’iliégimité. 1l est le produit dune
évolution sociale. » (2) Nous dirons pour notre part que
« PEtat est I'expression personnifiée de faits résultant d’'une
association d’individus gui se sont réumis pour réaliser de
_cette maniére une pensée comniiine.» Souvent il s’agira

{1} 8i I’on nous demandait nne définition philosophique, nous
diriong avec Schopenhauwer (Le monde comme volonté et comme re-
présentation, § 82) que 'Etat eat Ie moyen par lequel Pégoisme
pourvu d’infelligence cherche i éviter que les conséquences de ses
propres actes tournent contre Ini-méme ot par lequel chacun tra-
vaille au bieun-&ire de tous parce gue gon propre bien-étre est com-
pris dans celui du gronpe entier.

. (2) Duguit: Traité du droit constitutionnel, § 13, p. 37.
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pour les membres de PEtat d’obtenir Ie plus grand dévelop-
pement de la liberfé individnelle et du bien-étre social dans
les limites exigées par les besoins de protection et de pro-
grds collectifs, Ce sera le cas dans les Etais démocratiques.

Pour remplir Ia tiche gu’elle s'est domnée, cetfe asso-
ciation d’individus doil posséder une personnalité propre.
Sa volonié n’est pas égale 4 Ia somme des volon{és des in-
dividus; elle représente une gunintessence purifiée et sociale-
ment utilisable des volontés discordantes, cherchant & pro-
curer aux membres de 'Etat une safisfaction individuelle -
dans les limifes des besoins sociaux. Ce qui prévaut, c'est
Fintérét collectif. L’Efat ne peut pas se contenter de re-
chercher et d’apprécier cet intéréi collectif. 1l doit encore
Pexprimer ef le porter 4 la connaissance des individus.
I’Etat édicte les régles de droit ef confére aux individus
Jes droits individuels dont il leur garantit Ia jouissance.

Par cet acte I'Etal ne limite pas seulement la liberté
individuelle des membres en spécifiant leurs dreits, il met
aussi des fermes A ses propres sphéres d’actlivité en vue de
la prospérité individuelle et sociale. « La notion du droit
est antérieure et supérieure a celle de UEtal. » (1)

Ce droit supérieur & ceux des individns, puisqu’il les
définit et les limite, ce moyen de contrainfe dont I'Etat est
investi vis-d-vis de ceux-ci, est 1a souveraineté, la puissance
publigue. Cette souveraineté v’est pas originaire, elle est
limitée elle-méme puisqu’elle ne s’est pas créée de sa pro-
pre volonté mais qu’elle représenie Ia volonté d'un corps
dirigée dans la direction de ce qui Ini est utile.

Ce fait nous permet de comprendre que PEfat Ini-méme
est sonmis aux régles de droit qu'il s’est données en vue de
remplir sa mission. Les obligations gui en vésuitent pour
lui sont de méme natnre que celles gni lient les particuliers.
La sanction prévue par la loi pour ceux qui ne I'observent
pas s’appliquera cas échéant 4 'Efa{ comme aux individus.
Laband s’exprime i cet égard de la facon suivante: « L’Efat

(1} Duguit: L’Biat, le droit objectif et 1a Joi positive, p. 227.
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ne réalise pas ses fonctions exclusivement par l'exercice de
la souveraineté. Tl en fait nsage senlement dans la mesure
oil cela lui parait nécessaire et utile. En tant qw’il y ve-
nonce et quil se place an méme plan gue les antres snjets
de droit, 'Etat se crée, en vue de son activité vers Vae-
complissement de son rdle social, des régles de droit plus
étroites. » (1}

Pour que VEtat puisse accomplir sa tiche, faut-il Ini
attribuer la qualité d'une personne ou non ? La guestion
a été longtemps controversée et souvent débattue entre ju-
ristes. Nous croyons qu’il faut y répondre affirmativement.
M. Duguit soutient U'opinion contraire: « L’Etat est un sim-
ple fait, c’est la résultante de la contrainie exercée par les
plus forts sur les plus faibles. Ceife force peut éire maté-
rielle ou morale, elle se traduit toujours par une puissance
de contrainte. 11 n'y a de différentiation entre les gouver-
nants et les gouvernés que lorsque les gonvernants peuvent,
en fait, imposer par la contrainte leur volonté aux gouver-
nés. A cette senle condition il y a « Etat ». (2)

Ihering argnmente de la maniére suivante : = Des consi-
dérations pratiques exigent que les intéréts communs solent
poursuivis non point par les membres isolés, mais par I’en-
semble des membres représentés par nne nniié personnelle
artificielle. La personne juridique comme telle est incapsa-
ble de faire nim usage des droits qu'elle semble posséder,
elle n’a ni intéréts ni but, elle ne peut donc avoeir de droits,
car les droits ne se rencontrent que lia o s atteignent leur
destination. Les véritables sujets de droit ne sont point les
personnes juridignes comme telles, ce sont lenrs membres
isolés, les premiéres ne sont que la forme spéciale duns

(1} Laband: Staatsrecht des deutschen Reiches. Trad. frang.,
p. 63 et 64, Nons répétons ce que nous avons dit plus haut, que 1o
droit est antérieur et supérieur & Y'Btat. De la citation de Laband
it semble ressoriir que PEtat serait un sujet de droit supérieur aux
autres, Il n’en est cependant rien, & noire avis. La formation de
tEtat dépend en premidre ligne de ta présence d’autres sujets et
de volontés indépendantes,

() Duguit: Traité de droit eonst., p. 68ss,
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Iaquelle ceux-ci manifestent lenrs rapports juridiques avee
le monde extérieur. » (1)

Nous croyons ces deux conceptions fausses.

La prentiére ne tient aucun compie du fait qu'il ne
suffit pas de la manifestation brutale @’une foree humaine
que certains imdividus exercent sur d’antres pour établir
une relation de droit enire ces deux groupes. Basée sur les
principes de Pécole philosophigue positiviste et matérialiste
elle fait abstraction de toute ume série de phénomeénes psy-
chologiques gni se manifestent nécessairement lorsgicun
accord s'établit entre diverses volontés humaines.

La seconde, en ne considérant la personmalité jnridique
que comine une espéce de mantean dont les personnes phy-
siques gni forment un groupe politigue se reconvriraient
pour exercer les attribufions gqni sont I'expression de lenr
volon{é collective, ne nous parait gudre mieux répondre &
la réalité que la premiere. En eifet, si I'Etat n’est pas une
personne morale distinete des personnes physiques qui le
composent, avant des intéréts et un but distincts de celui
des individus pris isolément, possédant une volonié qui ne
se confond pas avece la somme des volontés individnelles et
représentant awvire chose gu'une simple somme arithmeé-
fiqie, on ne congoit pas comment il ponrrait agir dans
d’antres conditions qne s'il réalise Punanimité de tous les
membres du groupe. Aulrement tous cenz gui ne seraient
pas d’accord avec la maniere d’agir des individus qui, an
moyen de cetie personne artificielle, I'Etat, manifestent leur
volonié, devraient, par ce fait méme, étre retranchés de
I'Etat.

Nouns préférens dire avec M. Esmain: < L'Etat est la
personnification juridigqne d’une nation. Il est le sujet el
le support de Uanlorité publigne. » (2)

M. Despagnet s'exprime de la maniére suivante : < Les
Etats sont des personnes morales, c'est-i-dire des entités

(1) Thering : Der Geist des r6m. Rechtes. III 1, page 325,
(2) Esmain: Traité de droit constitutionnel, p. 1.
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Juridiques suscepiihles, conune les individus, d’invoquer des
droits et d’éire sowmis & des obligations. » {1)

‘On ne concoit en effet pas pourquoi il fandrait Iraiter
PEtat autrement que Tes sociétés de droit privé qui jouis-
sent d'une vie propre en dehors des individus qui les com-
posent. Une telle personne morale acquiert et vend, jouit
de droits et remplit des obligations, elle est un sujet de
droit. (2) En ce qui concerne VEtai, il se prodirit un phé-
noméne semblable. Les individus qui se sont réunis ont
donné lien & la naissance d’une individualité nonvelle et
ils ont revétu cet étre de la personnalité juridigue. Grace
A cette création seulement la personnalité morale peut smr-
vivre anx individus qui passent, en englohber d’autres et
perpétuer Ie groupement entier, la nation, i travers toutes
les générations. {3)

Nous avons insisié sur la nécessité de donner & FEtat
la qualité de personne juridique parce qu’il nous semble
que la question est d’on irés grand intérét pour le sujet que
nous nons sommes proposé de traifer. En effet, si Uon rxe-
fuse & PEtat cette personnaliié, il ne pourra pas &tre ques-
tion de sa responsabilité, mais unigquement de celle de ses
{onctionnaires. Car seul un individu est capable d’assumer
des obligations et d’exercer des droits, un véritable sujet
de droit seul pent éire recherché pour répondre des fautes
et des actes illicites commis par ses fonctionnaires et ses
arganes dans Pexercice de lenrs fonctions.

{1} Despagnet: Cours de droit internat. publie, p. 82.

(2} C'est en partioulier la conception qu’on trouve dans le C. (LS.
art. 52 as,

13) Sans entrer dans davantage de développementis sur ia na~
turs de I’Etat, nous citous un passage de 'Encyclopédie de Holzen-
dorff (I, p. 1145) gui montre combien cetts matidre ost complexs:
<Les moyers de la jurisprudence ne suffisent jamais pour compren-
dre ou construire la notion de IEtat, ni méme pour la définir. ..
A ¢dté du point de vue juridique, il faut tenir compte des phéne-
ménes historiques ot politigues. (Vest seilement lorsquon réussira

A coordonner ces données gque Yon aura une vigion densemble de
PEtat. »



Parmi les auteurs gui admeltent le principe de la per-
sonnalité morale de YEtat il faut distinguer deux groupes.

Au moyen-ige les canomisles avaient éiabli Ia théorie
de la personnalité fictive pour permeiire 4 'Etat de vivre
et d’agir. Cette théorie a été reprise et développée au siécle
passé par Savigny. Les juristes qui }a soutiennent ne re-
connaissent en principe comme snjet de droit gue ’homme
seul. JIs se sont rendu comple cependant gu'il ¥y a des
biens et des ensembles de droils sans sujet réel. Comme
ils estimaient cette situation impossible, ils leur créérent un
sujet grice auguel ces biens et ces droits acquéraient Ia
possibilité d’exercer des droits el d’exéculer des obligations,
en un mot de remplir leur réle dans la vie juridique ei so-
ciale. Ce sont les personnes fictives. I’Etat est une de ces
personnes fictives. JI a été créé dans Vimigue but d’exercer
tous les actes, et ceux-la seulement, qui sont nécessaires
pour la bonne marche de 'administration. Si les individus,
chargés d’agir au nom et pour le compte de cette personve
fictive gu'est 1'Etat, se rendent coupables d'une faunte oun
d’'un abus de pouveir dans 'exercice de leurs fonctions, les
victimes n’ont de recours gue confre ces représentants de
I'Etat. 8ls venlent s’en tenir 4 la personue fictive on leur
répond qu'elle « n°a commis ses mandataires que pour agir
dans les limites de leurs attributions. En cansant un dom--
mage sans droit ils se sont écartés de cette limite, ils n’ont
plus agi en leur gnalité de représentants de 'Etat et celui-
ci n’a pas 4 répondre de lenrs actes. Les délits qu'on a cou-
tume d’imputer a la personne juridigue sont toujours com-
mis par les membres on ses chefs, ¢’est-A-dire par des per-
sonnes physigues ... La personne juridigue ne peuf com-
mettre des délits, car elle n'agirait pas alors comme per-
sonne juridique. Cela est vrai non parce que ce mode d’ac-
tion est illicite, mais parce qu’il est étranger 4 Pessence de
Ia destination spéciale de la personne morale. s {1} Savigny
ne siipule d’exception gque pour le dolus on Ia culpa com-

(1} Savigny: System des rém. Rechtes im Mittelalter, IT, §§ 93
et 94,
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mis par les représentants de la personne juridigue lorsqu’il
s’agit dun coniraf.

Les aunfeurs qui souliennent la théorie de I’Elai-fiction
se basent sur le fait gu’il est inaccessible aux sens et que
par 1a il se distingue fondamentalement des personnes phy-
sigues qui sevles sont des sujets de droit, puisqu’elles seules,
disent-ils, peuvent exercer des droits. Mais le point essen-
tiel n’est pas d’exercer des droits, mais d’éire capahle de
les acquérir ef apte 4 en unser. En voulant créer I'Etat de
toutes pidces on oubliait qu’il existait déja avant sa procla-
mation puisqu’il est la représentation d’un. ensemble de
droits et de hiens auxquels la fiction ne donna pas-Pexis-
tence mais mniquement la téte, Ia volonté. Cette entité est
capable de vouloir le lcife et illicite par le moyen de ses
organes ou de ses mandafaires; elle est donc responsable.

Les jurisfes qui forment le second groupe admettenl que
I'Etat esl une personnalité réelle et distincle des individus
qui le composent, ayant une volonté propre et possédanl
un moven pour la manifester et agir : ses organes. Pour
nofre part nons admettons cefte derniére théorie.

SECTION DEUXIEME

Les organes de I'Etat.

Toute personne morale, pour manifester sa volonté, doit
recourir & lintermédiaive de personnes physiques expri-
mant la volonté générale et exécuiant tous les travaux,
loutes les tiches qu’il incombe A VEtat d’accomplir, Clest
pour satisfaire 2 cette nécessité gu’ont été constitués les
organes de IEtat, les autorités et les fonctionnaires qui
exercent la sonveraineté, non en leur propre noin, nais,
parce qu’elles ont été formeées dans ce bhut, par délégation.
I!s ne représenlent pas PEtat come des personnalités en-
tiécement indépendantes, ils en font partie intégrante et
sont comparables pour leur mature et leurs fonctions aux
organes du corps humain.



Au-dessous de ces autorités mous tronvons les fonchion-
naires et employés publics. 11s se distinguent des aulorités
par le fait gu’ils n’ont aucune part directe 4 I'établissement,
la promulgation, Uexécution et Yapplication des régles de
droit. lls sont les agents d’'exécution inférieurs ne représen-
tant plus avcune part de la souverainetd,

Cette distinction enire les antorités el les fonctionnaires
s'impose pour notre étude parce gue la L. R. féd. elle-méme
Yétablit, en prévoyant ane responsahilite différente et des
régles de proc¢édure diverses suivant gu'il s’agit des uns on
des autres.

La question de savoir quels rapports juridignes existent
enire les autorités et les fonctionnaires d’une part et IEtat
d’autre part a élé controversée longtemps. 1l est important
d’étre fixé A cet égard avant d’aborder I'étude de la res-
ponsahilité de YEtat du chef des actes illicites dommagea-
bles commis par ses fonctionnaires dans I'exercice de leurs
fonctions. La nécessité de résoudre cetie question s’est pré-
sentée d’une manidre tonjours plus pressante i mesure gue
le nombre des fonclionnaires a augmenté et que 'Etat anto-
cratique s’est transformé en un état de droil a tendance dé-
mocratique ou en un état démocratique. Car 'Etat risquait
ainsi toujours davantage d’8tre pris 4 partie par les tiers
1ésés. Les légistes allemands avaient choist la solution la
plus favorahle aux princes qui, au fond, éiaient IEtat, en
construisant ce rapport sur la base du mandat. Le mandant
n’est responsahle en droit commun du dommage causé par
le mandataire gue s’it a commis une faute en choisissant
un sujet incapable de remplir sa fonction ou §'il a omis
d’exercer sur lui une surveillance assez rigoureuse {culpa in
eligendo vel in custodiendo}. Ces auteurs n’ont donc fait
aulre chose que de transporter la théorie du droit privé
sans aucune modification sur un terrain qui ressort et doit
ressortir du droit public. (1) -

(1) Verhandl, VI, dentsch, Jur. Tag. I, p. 47, rapport de Blunt-
achli, Voir aussi Dubs: Das dffentl. Recht der Eidgencssenschaft.

Edii. pepnl., p. 127.
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. Ce ne fut qu’an X1X° sigcle qron se rendit compte de
Pimfpossibilité d’arriver 4 ume solution satisfaisante de la
question de la responsabilité de FEtat en conservant la
théorie du mandat. A 1a place de ce contrat de droit privé
on construisit nn contratl particulier de droit public. L’Etat
n’ent das lors pius de mandataires ou représentants, il eut
des organes,

Le contrat de droit public se distingue de celui de droit
privé par le fait qu’il intervient entre des personnes on des
sujeis indégaux devant Ia loi. C'est la raison pour laquelle
les juristes anciens ne pouvaient pas le concevoir. Ils ne
comprenaient pas comment ’Etat aurait pu se lier par con-
trat vis-a-vis de certains de ses sujets. Ce contrat repose
sur la subordination d’une des parties a Pautre. (1) Par le
fait d’accepter sa nominaiion, le membre de 'autorité ou le
fonctionnaire se trouve vis-1-vis de VEtat dans une position
toute particulitre. Ce n’est pas vis-d-vis de VEtat comme
simple personne morale qu'ilt s’est obligé par le conirat
comme par exemple Partisan qui exécute des travaux pour
IEtat ou Yindustriel qui fournit des matériaux; il a a faire
a TEtat exergant la souveraineté, Lui-mé&me se trouve in-
vesti d'une partie de cette souveraineté s’il est membre
d'nne antorité, et comme fonctionnaire il travaille dans la
sphére de la souveraineié sans qu’elle émane de sa fone-
tion. {2}

Comme tout contrat, le contrat de droit publie n’est
parfait que si les denx parties ont, réciproquement et d’une
maniére concordante, manifesié lenr volonté, I'Etat en
nommant le founctionnaire ou le membre de Pantorits, ce
dernier en acceptant sa nomination tacitement ou d’une
maniére expresse. Quelquefois I’enirée en fonciions dépend,
en dehors de la conclusion du contrai, de la prestation dn
serment de fidélité. (3) Drautre part il est évident que cha-

(1} Laband: Qp. cit, I, p. 331 : Der Boamte kommt in sin Gewalte.
verhilltnis zum Staate.

(2) Idem 1, p. 414, 421,

{3) Par ex, Reichsbeamtengesetz {deutsches), § 3.
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cune des parties coniractantes pent, dans certaines circons-
tances et moyennant Paccomplissement de certaines con-
ditions, résilier le contrat ou s’en retiver.

On peut se demander si tous les fonctionnaires el em-
plovés de 'Eiat, méme ceux gui remplissent un réle n'ayant
plus rien & faire directement avec 'exercice de la souve-
raineté et les attributions de TEtai, tels que les simples
commis ¢t les huissiers par exemple, sont liés i PEtat par
un confrat de droit public. Pour ce gui concerne la Con-
fédération il nous faut donner wmne réponse affirmative.
Nous nous basons pour eela sur Yinterprétation donnée par

Je C.E. (F. féd. 1865, 11, 16, et 1867, I, 622} qui étend le

bénéfice donl jouissent les fonctionnaires fédéraux de Yad-
minisiration centrale A teneur de Iart. 6 de la L. F. sur les
garanties politigues et de police en faveur de la Confédé-

_ration, bénéfice qui consiste dans la Jibération de Vobliga-

tion de déposer leurs papiers et d’avoir uu permis d'éla-
hlissement dans Pendroit ou ils exercent leurs fonections, &
ces simples employvés de I'administration fédérale. (A pren-
dre en comsidération pour cetie interprétation aussi F. féd.
1868, 11, 492, arr. féd. du 12 aoiit 1867.) Une disposition
légale zurichoise contenue dans Vordonnanve concernant la
position et le fraitement des fonctionnaires et employés de
Padministration et des tribunaux induirait pluiéi a sup-
poser le contraire, car elle prévoit I'application des prescrip-
tions du droit commun (C. 0.) en cas de maladie des fonc-
tionnaires el employés. (1)

Certains aufeurs allemands, tout en niant que les rap-
ports enire I’Eiat ei les fonctionnaires soient basés sur un
confrat de mandai, rejetient également le contrat de droit
public et enseignent gue les fonctionnaires sont liés par wn
acte de puissance unilatéral du souverain. (2}

{1) Dans tous les cas, certaines rdgles relatives au conirai de
travail sont applicables aux fonctionnaires. V. Ordonnance d’exdoution
4 la L. T rachat dea chemina de fer, art. 65, résilialion baade sur
art, 352 C O R. Le rapport de droit public peut enirainer des consé-

quences de droit privé. V.EB G XIII, p. 535. Lambelef ¢. Vand.
(2 . Meyer: Verwaliungsrecht, p. 358 s,
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SECTION TROISIEME
La responsabilité de PEtat.

Neuns avons dit gue la tiche de PEtat était de réaliser
Yinitérét commun de cenx qui le forment. Clest vrai dans
une mesure plus ou moins large dans tous les Etats de
droit, et & notre avis ce sont les seuls gui mérifent ce nom.
Car l'intérét commun principal est précisément le dévelop-
pement des régles fondamentales de droit. 1l est évident
que ce développement varie beancoup entre les Etats auto-
eratiques et les Elats démocratiques. Mais ce gni nous inte-
resse, c’est le développement du droit dans les Etats de cette
dernitre catégorie. Et alors nous dirons gue I'Etat est ins-
titué pour protéger également tous ses membres, Il ne doit
pas ¥ avoir de considération de personne, de différence de
gualité enfre enx en ce qui concerne leur position vis-a-vis
de PEtat souverain, car ils sont alors tous citoyens au méme
degré, Dans la démocratie il existe enire tous les membres
de I'Etat une égalité de droit. Maijs en fait cetle égalité est
rompue dr momeni que, grice 4 ces différences de .capa-
cité, d’intelligence on d’instruction, certains hommes peu-
vent user davaniage que d’anires de la protection offerie
par la loi.

Ce droit 3 une protection égale de tous les membres de
la part de I’Etat est 1ié 4 une distribution é&quitable snr
tons des charges publiques. 1ci non plus il n'y a pas d’éga-
lité de fait, mais une proportionnalité hasée snr les avan-
tages que chacun retire de I'Elat. Car il est évident cue le
riche, le propriétaire, a plus d’intérét a4 voir PEtat fort et
puissanl qute le panvre hére; il est équitable par conséquent
quw’il eontribue dans unne mesure phis large & faciliter &
I'Etat les movens d’existence. Mais (ons contribuent DeR
on beaucoup i maintenir I'équilibre financier de PEfal.

Comne les citoyens prennent une donble participalion
& VEtat, politique et financiére, I'Etat pent léser illicitement
lenrs droits dans nne double direction. 11 peut d’une part
entpécher quelques-uns d’exercer les droits individuels on
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politiques reconnus & tous, d’aufre part il peut rompre la
proportionnalité qui doit exister enfre les citoyens dans la
contrihution aux charges publiques ou leur causer nn dom-
mage malériel, Toules ces lésions se fomi par les organes
ou Jes fonctionnaires de PEtat. L’Etat doit réparer ce dom-
niage, soit moral, soit matériel. Cette conclusion s’impose
i lous ceux qui admeltent la personnalité réelle de I'Eiai.

Mais notre conscience juridigue exige souvent que I'Etat
réponde d’un dommage quoiqu’il ne puisse y étre tenu snr
les bases juridigues de la personnalité de I'Eiat et de sa res-
ponsabilité du chef des actes illicites commis par ses or-
ganes. C'est an nom de Péquité que nouns demandons son
inlervention pounr réparer les lésions causées aun droit ou au
patrimoine des particuliers.

L’Etat peut-il encourir une responsabilité délictuelle ?
1.a guestion peut paraitre absurde, elle mérite cependant
("étre posée, car an cours de 'éude historique nous ver-
rons qu'au moyen-ige les communautés devaient suppor-
ler Jes peines que le magistrat ou les bourgeois avaieni en-
counrues. La jurisprudence moderne m’admet plus en prin-
cipe la responsabhilité délictuelle de I'Etat. (1) Dans la légis-
lation suisse nous avons trouvé un seul arficle de loi éia-
blissant Ia responsahilit¢ des cantons & raison de faits dé-
lictueux commis par des orgames ou des parliculiers. (2|

Nous pouvons faire abstraction dans cette élude de la

(1} Lening - Haltung des Staates aus rechiswidrigen Handlun-
gen, 1. 89 ss. Hafter: « Die Delikis- und Straffibiskeit der Per-
songnverbinde », p. 83 sq. arrive & Ia conclusion gu'une personna-
lité morale, une association, peuvent délinquer. Mais ta premidre
eondition quw’il poss, que Pacte délictueux soif le produit d’une dé-
cigion prise par Punaniwmité des membres ou d’une résolution cons-
titutionnelte d’une aunforité institude par la eonstituiion, rend Ia
commisgion d'un aects délicfueux dont PEtat serail responsabie pé-
nalement presque imposegible.

(2) L. F. sur les garanties politiques et de police en faveur de
la Confédération, art. 8: <Lies cantons gont reepousablez de tout
dommage ou de tout enlévement de Ia propriété de la Confédéra-
tion occasiooné par la perturbation de fordre public & 1‘i:=térieur.>
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responsabilité contractuelle de I'Eiat. Car si, étant partie
dans un contrat de droit privé, PEtat lése les droits du co-
contractant, 'Etai lui-méme est soumis anx régles de droit
privé puisqu’il s’est engagé comme personne morale de droit
privé el noun contme souverain..

La responsabilité de I’Etat & raison d’actes dom-
mageables commis par ses fonctionnaires au préjndice des
particuliers dans I'exercice de lemrs fonciions peut avoir
deux aspecis, S’ est saisi d’oune plainte ayant rapport i
un acte dommageable, Etat pent intervenir directement en
se mettant & la place du fonctionuaire. Le particulier s’en
prend i UEtat senl en Ini laissant le soin, il Iestime uiile,
de se dédomniager plus iard sur le fonctionnaire conpable.
Cest la responsabilité primeaire ou directe de U'Etat. 1Etal
peut encore inlervenir d’une auire maniére. 1l permet au
particolier 1ésé de poursnivre le fonctionnaire ou I'autorité
qui ont cansé le dommage. Si celui-ld ne peut obienir des
anteurs du dominage le dédommagement gue les tribunaux
lui ont accordé, il a un recours contre 'Etat ponr la sowme
qit’il w’a pas obtenue des coupables directement. Clest la
responsabilité seconddire ou indirecte de VEfai,
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PREMIERE PARTIE
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PARTIE HISTORIQUE

CHAPITRE PREMIER

La responsabilité des fonctionnaires dans
Pantiquité et & Rome.
SECTION PREMIERE
Dans les royaumes despotiques de I'Orient et en Gréce.

Le principe moderne de la responsahilité de I'Etat du
chef d'actes dommageables cominis par ses fonctionnaires
est de date récente {1}; il n’a pas encore passé partout et
dans tous les domaines dams le droit positif. T répond &
Ia tendance gue nous pouvons observer dans {ontes les dis-
ciplires du droit de degager Vindividu d’'une partie de sa
responsabilité qui va en augmeniant av for et & mesure
que I'existence humaine se complique. Celte responsabilité
de I'Etat équivaut a4 certains égards 4 Passurance des fone-
fionnaires contre les accidents qirils éprouvent dans Vexer-

(1) Enire Ia responsabitité de I'Etat telle que nous fa concevons
ot le fail historique gu’yne famille, une ville, doivent assumer la
reaponsabiiité d'mn crime eommis par tun des membres du groupe,
il ¥ a toute la ditférence gni existe enire la conception de 1'Etat
dans T'antiguité ef aw moyen-ige ot la conception moderne. I y a
1 o développement du principe fondamental, néanmoins il nous
a semblé utile de monirer & cette place fout Fabime qui sépare 1a
conception moderne dont nous affirmons Porigine réeente de la
conception antigue.
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cice de leurs fonctions. (1) L’Etat assume toute responsa-
bitité de ce chef. Ceite intervention de TU'Etat poursnit un
donble bui : Elle permet en premier lien an lésé d’obtenir
satisfaction pour le préjudice qu’il a souffert sans gu’il soit
obligé de rechercher par un long procés le fopctionnaire
peuni-&re insolvable. D’antre part I'Etat, en se meitant 2
la place de ses organes toutes les fois gque cenz-ci ont causé
un dommage, les sonlage d'une partie de lenr responsabilité
¢t leur permel d’accomplir leur tiche avec plus de liberié
Q’espril. Pour prévenir tout abus de lenr part, it suffit qu’il
les poursuive tontes les fois qu’ils ont agi dolosivement ou
par fante grave. Nous nous trouvons en présence d'une
situatiop semblable & celle eréée par Particle 55 C. O. revisé
en vertn dunquel 'employenr est responsable des fautes com-
mises par son personnel. Rien n’empéche I'Eiat, comme
nous venons de le voir, d’exercer le reconrs prévu an
deuxiéme alinéa de cet article. Mais il ne pent jonir de la
facilité d’exculpation laissée & Pemployeur pour des rai-
sons d’ordre public.

L’antiquité se placait 4 un point de vuoe fout différent.
L’absolutisme sans frein qui régnait partoui se basait juste-
ment sur Dlirresponsabilité compléte qui existait déja du
haunt en bas de Péchelle sociale. (2)

En Gréce et surtout & Athénes le senfiment de la res-
ponsabilité était beaucoup plus développé. Nous rencon-
trons son expression dans Postracisme, ce procédé politique
qui permettait & Passemblée du penple de prononcer le
banissement pour une dorée de dix ans des magistrais dont
les actes avaienl provogué l'opposition du penple. La ré-
élection des magistrats arrivés av terme de leur période
d’adminisiration ftenait aussi réveillée en eux le sentiment
de la responsabilité. Bien gu’on ne puisse pas encore par-

(1) Loi st-galtoise du 22 novembre 1906; loi glaronnaise adoptée
par la landsgemeinde de 1903; ordonnance du Grand Conseil du
eantop. de Zurich du 27 avril 1909, § 25.

(2) A cette dpogue on peul appliguer ia citalion de M. Duguit,
que nous avons reproduite A page 3.
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ler de la responsabilité de I'Eiat, un immense progrés
&6 réalisé sur I'époque précédente.

SECTION DEUXIEME
A Rome.

Les magistrats romains n’étaient pas des magistrais au
sens oa mnous entendons ce mot. Cémme en Gréce, &
Athénes au moins, ils remplissaient leurs fonctions pour
peu de temps, aprés quot ils renfraient dans le rang des
simples citovens. Ils &taieni responsables personnellement
de tous leurs actes, mais on ne les poursuivaif quune fois
leur fonction terminée lorsqu’ils ne revéfaient plus ancun
caraciére public. (1) Pour cette raison il n’y a pas d'action
spéciale dont il faut se prévaloir quand on veut leur inten-
ter un procés et tout ciloyen peut prendre en main la pour-
supite. L’Eiat n’élait jamais responsable des actes de ces
fonetionnaires, ’

Si cette sitnation subsisia pendant longtemps, cela tient
principalement i 'indépendance dans laguelle se tronvaient
les magisirats les nns vis-d-vis des auntres,

« I ¥ avait entre les magistrals une hiérarchie plutot
honorifigne que téelle. $i les droils du consnl passaient
avant ceux dun préfeur il n'est pas moins vrai gue ce der-
nier w'avail pas d'ordres 4 recevoir du consnl et ne lui
rendait pas eomple de son adminisiration. Le consul pré-
sent & Rome gonvernait de préférence an prétenr {2), mais
le préteur étail responsable de ses propres actes, Si I'as-
semblée du peuple ou le Sénat éfaienl convogqués par le

(1) H St Chemberiein: Die Grundlagen des XIX. Jahrhuaderts,
1, p- 152: La représentation de fa chose publigus, o’est-d-dire de
PEtat. est confiée } certains magistrats (consuls. cengeurs, pré.
teors, etc) pour un certain temps. llz possédent la compétence
absolue mais its sont aussi absolument responsables.

(2} Nous croyons gqu'il est plus juste de dire que le consul ef
te préteur avaient des atiributions toutes différentes et étaient in-
dépendants tun de "autre.

2
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prétear, si celui~ci prenait ou faisait prendre quelque déci-
sion, s’il promulgait un édit, le consul, sauf son droit de
véto, n'avait pas qualité pour redresser les actes de ce
magistrat indépendant. A l'inverse de ce qui se passe chez
nous, i Rome il était de principe que le magistrat n’avait
de compétence que pour les choses qu’il pouvait mener a
ferme lui-méme et en vertu de sa charge, car il p’avait
aucun moyen de droit a Pégard des autres magisirats qui
étaient ses inférieurs, mais non ses subordonnés. L’idée de
la subordination des magistrats n’est venue & Yesprit des
Romains que sous Empire. » (1)

11 est biem vrai qu'a coté de ces magistrats véritables,
pourvus de Yimperium, c’est-2-dire exer¢ant une partie de
Ia souveraineié, i1 y en avait d’auires qui pe possédaient
pas ce caractére et dont les actes étaient soumis au conirdle
des magistrats supérieurs. Les édiles étaient de tels rnagis-
trats, ne possédant que la « potesias », Pexercice de la fonc-
tion, sans Y« imperinm », la souveraineté,

Sous la République il vy avait un seul moyen de droii
pour recourir conire wme sentence rendue, Ila « provocatio
ad populum », U'appel au peuple, qu'on réservait an con-
damné en matiére pénaie. {2)

Augnste ef ses successeurs modifierent cet état de choses
pour deux raisons principales. En premier lien il s’agis-
sait pour emnx de transformer les magistratures indépen-
dantes les unes des awires en une série graduée de fone-
tions subordonnées, dont le prince formait le sommet.
Grice A 'imperium sur tons les magistrats Pempereny avail
la compétence d'annuler les décrets des magistrats infé-
rieurs et de les punir s’ils n’observaient pas Ia loi. (3) On
accordait an pcuple deux nonvealx moyens de recours con-
tre les senfences. Lun était '« appeliatio » (4), qui lni per-

(1) Labowlaye. Egsai sur les lois eriminelles des Romains,
Dans: P. Guirod - Histoire romaine, p. 475 ss.

Db L21,2 84

 D. XLVIH, 10, 1, § 3. De lege Cornelia de falsis.

{4} D. XL1IV, 8, 1. Quig & quo appeliatur.
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meittait d’adresser un recours au magisirat ayant nommé
le juge. Plus lard, au IVe siécle aprés J.-C., on ¥y ajoulail
encore Ia « supplicatio » ou « reiraclatio » (1) adressées au
prince contre une décision du préteur.

" En second liex les princes fdchaient de se rendre le
peuple favorable en le protégeant conire les abus des ma-
gisirals et en menag¢ant de pénalités ceux de ces derniers
gui sortaient des limites de leurs compétences. La loi Ia
plus caractéristique & ce point de vue est la « Lex Julia de
vi publica » d’Auguste. (2)

CHAPITRE 1II

La responsabilité de I'Etat of des fonction-
naires dans les pays germaniques.

SECTION PREMIERE

Le principe de la responsabilité avant I'époque de la
réception du droit romain’

§ 1. Responsabilité collective de la pareniéle ef
de la communauté pour leurs membres.

L’ancien droit germanigne fonde la responsabilité sur
une conception juridigque toufe dilférente de celle du dvoit
romain. A Rome, comme partout aillears, la Tamille se
frouvaif 6 In hase de PElat, mais celni-ci absorbait bhientol

1) C. 1, 19, 1. De precibus imperatori offerendis et de quibus
rebus suppiicare ficeat vel non.

(2) D. XLVIII, 6, 7. Ad legem Juliam de vi publica. Lege Julia
de vi publica teneatur gqui, quum imperium potestatemve haberet,
civem romanum adversus provocationem neeaverit, verbaverit, jus-
seriive quid fieri, aut quid in coltum injecerit ut torgqueatur,
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I'individualité de cet organisime pour y substituer la «res
publica . Ce n'est gue frés tard, quand I'édifice romain
est en pleine époque de désagrégation, que nous rencon-
trons des corporafions d’artisans ou des communautés re-
ligienses dans I'Etat sous le nomn de « Universitales »

Eun Allemagne par conire la {ribu n'élail gu'une rénnion
de familles dont chacune gardaif le caractére d’une organi-
sation publique,-

Pour se rendre comple de I'évolution dn principe de la
responsabilité de I’Etat dans les pays germaniques et bien
la comprendre, il faut éfudier la formation de I'Efat en
pariant de ceite instifution spéciale appelée la parentéle
{Blutsverwandtschaft, Sippe). Dans ces groupes les hom-
mes élaient réunis par les Lens du sang. Rien d’é¢ltonnant
deés lors que la communauté entiere se sentit responsable
du tort souffert par un de ses membres et dfif assumer la
responsabilité en cus de faufe on de délit commis par I'un
d'eux. Nons renconirons ici- pour la premiére fois guelque
chose qui ressemble & l'idée moderne de la responsabilité
de T'Etat, avec la différence qu'il ne ¢’agif pas de fonction-
naires, mais de wmembres d'mn groupe. (1) Car ces familles
étaient des organisations gui n'avaient pas seulement mm
but économique, consistant daus I'exploitation ides terres
communes; la communanté possédait avant tout un carac-
tere milifaire, politique ef moral. {2}

Par la siiite ces parenicles s’élendirent et se hausloa—
méreni en gronpements de voisins, mais s ve perdirent
pas leur caractéve de sunjets de droit responsables. Leur im-
portance angmenfaif & mesure gune diminuait Pantorite de
I'Efat ef que insécurité générale se faisait plus sensible.
Le prince ¥ voyai nwn avantage ponr Pexercice de la jus-
tice et favorisail leur développement.

En Angleterve ces instifurtivns avaien! acqnis wn carac-
tere obligatoire. Tout homme libre fut ¢bligé de faire parfie

{1} A comparer Yariicte 8 L, F,- sur les garanties politigques et
de police en faveur de ia Confédération, dontif a déji &t6 question.
(2) Glierke: Rechisgeschichte der Genossenschalf, 1, & 8, p. 2.
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d’une « fritborga » ou corporation de garantie judiciaire.
Chaque « Iritborga » se composait de dix hommes. Si Pun
d’enx était cité en Iribunal sous lineulpalion d’avoir com-
mis un délit, ses compagnons devaient se porter garants
-de sa comparution. Au cas ot le coupable ne se présen-
tait pas, ils se voyaient condamnés solidairement i payer
des dommages-intéréls et une amende. 1ls ne pouvaient se
libérer de cette responsabilité qu’en affirmant sous la foi
du serment qu'ils n’avajent ni participé au délit ni favorisé
ta fuite du coupable, (1)

En Allemagne ces anciennes parentéles, devenues des
corporations de droit public en Angleterre, n’avaient pas de
caraciére officiel ou obligatoire; elles devaient néanmoins
soutenir leurs membres devant les tribunaux par tous les
moyens. Elles fournissaient des « conjureurs » et payaient
le prix du sang. (2)

Dans les mémes cas la corporation on la famille inier-
venaient aussi activement pour la sanvegarde de leurs mem-
bres, elles prenaient la place des parents dans la poursuite
des coupables et recevaienl en récompense une partie du
montant de I'mmende ou du prix dn sang. (3)

§ 2. Responsabilité de la commune pour les actes
cominis par ses fonctionnaires.

A c6té de Ja responsahilité des corporations il ¥ a celle
des communes, du fait des actes dommageables commis par
leurs fonetionnaires. Cette responsabilité est trdés ancienne.

(1) Savigny : Gsschichte dss rém. Rechis im Mittelalter. I, § 64
p- 227; § 82, p. 27.

{2) Gierke: Op cit I, p. 887: Quelquss bourgszois d'Oppenheim,
ayant enfreint la défense de péche ot d'abatage de beis dans ls
domaine appartenant & un couvent, les bourgecis de cette ville
durent premettre d’ebliger chacun ds leurs concitoyens qui se ren-
drait coupable dun pareil délit a paysr une amends,

(8} Gierke: Op. cit. T, p. 241, note 16.
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On Ia renconire déja dans les premiers capiivlaires de Ia
loi zalique. (1)

A Ja diete de Baden de 1446 la ville de Berne se plai-
gnait au bailli de la Féret-Noire de ce que 'avoyer d’Aarau
avait été fail prisonnier et pendu par Jean de Rechberg a
Sackingen. Le bailli répondii qu’il vegrefiait fort, mais que
la chose avait en lieu 3 son insu et & Finsm de la ville.
Ponr cette raison il priait les Bernois de I'excuser:ainsi que
la ville. Les Bernois durent se contenter de ce résuliat. {2)

En 1461 un jugement condamnait la ville de Bile a
assumer la responsabilité du dommage souffert par des
commercants gu’elle avait fait accompagner contre la pres-
tation d’une ceriaine somme d’argent pour les proléger
conire les déirousseurs des routes. {3)

Cette responsabilité d'une vifle pour des faits absolu-
meni indépendants de sa volonié et ne se basani pas sur
un aecte dommageable commmis par ses auioriiés ou ses ci-
tovens on méme par des éirangers nous monire ce principe
sous un nonvel aspect. Le besoin de profection était si
grand que heaucoup d’hommes Pachetaient & prix d’argent
comnle ces marchands dont il vient d'éire question. D’au-
tres cependant sacrifiaient & cetie proteciion méime une part
de leur liberté.

§' 3. La responsabilité comme source de la féodalité.

Ce besoin de proteciion et de garantie esl la source prin-
cipale de la féodalité. La puissance gue le seigneur passéde
sur ses vassaux et ses serfs correspond i 1ne obligation de
sa part de les protéger et de répondre en leur lien et phce
Il exergait sur eux le « mundmm s, (4)

{1} Gierke cile un exemple de cette responsabilité des bourgeois
drune ville {I1, p. 770). Les bourgeois de Francfort sont responsables
Ao paiement d’vne amends infligée A leurs &chevins. La responsa-
bilité mutusile coniractuelle des ciloyens par coptre est exclue,

(2y Chronik der Stadt Aarau, p. 68,

8} Gierkar Op. cit. IT, p. 818, note 144 in fine,

4} Avant de devenir une institztion de -droit publie, le < mun-
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Au faite de ’édifice social I'empereur on le roi occupait
la méme position vis-d-vis des seigneurs que ceux-ci vis-a-
vis des sujets. L’édifice ressemble 4 une pyramide s’élar-
gissant vers la base d’une maniére tout A fait régnliére. Le
pouvoir impérial ou royal qui exisle a4 coté dn pouveir po-
pulaire a sa racine dans le droit coercitif du souverain,
comparable & Pimperium des magistrais romains. Les com-
tes et les autres fonctionnaires impériaux exercent ce pou-
voir par délégation. Mais peu 4 peu ils oublieni qu’ils ne
sont que des « commis » et ils fonl usage de leur droit dé-
légué comme s’il émanait d’eux-mémes.

Comment ces fonctionnaires antocrates, presque tou-
jours effectivementi sans maiire, seronl-ils responsables ?
Ils ne se reéclament du prince que dans les cas ou ils ont
besoin d’&tre couverls par lui. Pour acquérir un plus grand
prestige les trois principaux ordres de I'Etat se fortifierent
en s’organisant et réglérent, chacun pour son compte, leur
responsabilité. Les nobles transformés en seigneurs terri-
toriaux presque indépendants se rattachaient & I'Empire
par le « service ». Le clergé s’organisait hiérarchiquement.
Les villes fondaient leur adminislration awlonome snr I’élec-
tion des autorités. (1)

SECTION DEUXIEME

Infiuence des théories de droit romain (la réception)
sur la responsabilité.

§ 1. La «noxae datio» en Allemagne.

Nous avons vu la responsabilité se réparlir sur les dif-
férents ordres de TEmpire. Les seigneurs cependani se las-

dium > était une institution du droit de famille. La femme, les en-
fanis se trouvaient sous ie mundium, ¢’est-d-dire sous la puiszance
du pbre et du mari. Le mundium impliquait déja dans le droit de
Tamitle la présence de droits suceessoraux. Aussi plus tard le sei-
-gneur a-t-il les droits successoraux sur les biens du serf, mais it
est aussi responsable de ses dettes.

{I) Stein : Handbuch der Verwaltungslehre. I § 4, p.28,
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sérent bientdt de répondre de tous les délils commis par
Yeurs vassaux. Pour les délivrer de ceite obligation les ju- .
ristes leur mirent dans la main, par un raisonnement d’a-
nalogie, la faculté gu’avaient possédée les publicains ro-
mains d’échapper 4 toute responsabilité A raisons d’acles
dommageables commis par leurs esclaves au moyen de la
« nox datio ». (1) Le seigneur abandonnait le serf auteur
du dommage & celui gui le poursnivait. Ce dernier n’avaif
alors aucune acifion conire le seigneur. (2}

11 s’agissait aussi de déterminer gquelle élait la respon-
sabilité de la communauté & raison des délits commis par
ses magistrats et fonctionnaires.

§ 2. La lutte des glossateurs ef des canonisfes aufour
de la « capacilé de délinquer» de la commmiutnaulé,

Les glossateurs admirent que la communaulé pouvait
étre rendune responsable des faits dommageables comamis
par ses organes et fonctionnaires. C’étail I'ancien priucipe
de droit germanigue. Ces organes et fonclionnaires étaient,
selon la théorie de la glose, des mandataires dont le d&lit
rejaillissait sur le mandant, la comimunauté. Car celle-ci a
¢lu ses fouciionnaires qui agissen! toujours a couvert.

11 v a deux actions distinctes conire la communauié :
Une action civile fondée sur l'enrichissement illégilime s’il
¥ a lieu, et une action pénale A raison du délil. (3)

Les canonistes s'opposérent a celte théorie. T.e prinei-
pal adversaire des glossateurs était Innocent IV, qui, avant
son élection au Saini-Siége, avait été professeur de droit a
I'Universilé de Bologne. Ces savauts regardaient TEtai
comme une ficlion. Us sentaient bien la nécessité de ratta-
cher quelque part les droits des gouvernants et pour y arri-
ver ils eurent reconrs A cet expédient, L’ancienne docirine
romaine qu'ils vonlaient ramener et qui regardait comme

(1} D.XXXIX, 4,1,85: De publicaniz ef vectigalibus et commissis.
{2} Léning : Qup. cit. p. 29 a.
{8} Gerke: Op.cit. IV, § 7, p. 234,
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des stijets de droit uniquement les personnes physiques ne
pouvait plus les satisfaire. 11 s’agit maintenant de savoir si
cette personne fictive qu’est YEtat pent &ire rendne respon-
sable des actes dommageables commis par ses fometion-
naires. Evidemment non ! répondent les canonistes. Car si
ceux-ci sont bhien des mandataires investis d’un certain
pouvoir pour gérer les affaires de I'Etat, leur mandat ne
s’étend pas au deld des limites de leurs compétences légales,
ils n’ont pas recu le mandat de commelire des actes délic-
tueux ou simplement dommageables : tout acte pareil n'en-
gage done que la responsabilité personnelle de celui qui
Fa eommis, {1) '

La pralique &t les anciennes coutumes étajent cependant
plus fortes que la nouvelle doctrine juridique. La plupart
des jurisconsulies continuaient i identifier la communauté
avec Pensemble de ses membres et de voir en elle une per-
sonne réelle, agissanle et consciente et partant responsable :
Universitas et ecclesia delinquere possuni. (2) La corpora-
tion est donc responsable chaque fois gielle a ordonné
Pacte domunageable ou qu’elle I'a ratifié soif expressément
soit iacitement en tirani un bénéfice de cet acte ou en ne
le désapprouvant pas par la punition du fonctiounaire cou-
pable. Comme nous Pavons vu, elle peut encourir la sanc-
tion civile et la sanction pénale A la fois. En raison de sa
responsabilité pénale on imposait 4 la communauté une
amende on on Ia privait de ses priviléges, Innocent IV avait
expressément défendu de frapper les corporations d’excom-
munication. On maintenait cependant Pinterdiction dont
les effets ne touchaient Yindividu qu’en sa qualité de eci-
loven. (8)

. .(1} A comparer le rapport de Bluntschli & Ia 6* assemblée des
Juristee allemands. I, p. 45 se.

(2]. Lining: Op. cit. p. 36, note 8. Innoecent IV dans son com-
mentaire aux décrétaies enseigne le contraire: Universitas nihil
facere potest dolo, Cité dans Loning p. 32

8} Gierke: Op. cit, II1, p. 8, p. 348, '
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§ 3. La théorie el la pratique de la responsabililé
au moyen-dge.

Pour les légistes et les criminalistes postérieurs il sagis-
sait de conserver la fiction sans abandonner la théorie de
la capacité de délinguer des corporations. 1ls devaient donc
faire des concessions 4 la régle établie par les canenistes ou
construire des systémes nouveaux. Bartolus de Sassofer-
rate enseignail que, la fiction passant pour une vérité, on
pouvait juridiguement admettre pour la communauté- la
capacité de délinguer, puisqu’elle possédait une ame et une
volonté, Mais il faut qu'une décision ait été prise par 'en-
semble ou par la majorité des membres pour gue I'on puisse
parler de la responsabilité de la communauté. (1) Il sen-
tait bien cependant gue cetie ficlion ne pouvait pas agir
comme 1mne personne physique, « quia non esf persona ».
11 regretle que les peines atteignent les enfants et les non-
consentanis. La. coutume invéterée est plus forte que la
logique, _

La communauté peut commetire un délit proprement
ou improprement. Les délits propres sont cenx de commis-
sion (meurtres, pillages, etc.), et cenx qui ne se trouveni
pas en rapport étroit avec les autorités légales de la com-
munauté. Les délils impropres sont ceux commis par ses
représentants, {2)

Pour cet auteur la trahison et I'hérésie sont des crimes
dont la sanciion comporte la peine capitale. S'ils ont été
commis par une ville, elle doit &tre détruite de fond en
comble. Frédéric Barberousse procédait de cette manidre
contre les villes rebelles de I'ltalie septentrionate.

Selon Barthélémy de Saliceto la communauté ponvait
tlégager sa responsabilité en punissant les magistrals cou-
pables et en rendanl 4 ses légitimes propriétaires lont le
profit qui correspondait & un enrichissemen! illégitime, (3)

(1} Léning : Op. cit. p. 34
(2) Gierke: Op.cit, 111, § 9, p. 403,
{3) Léning : Op. cit. p. 28.
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Cette théorie prit corps lorsque les villes et communautés
commengaient a posséder un véritable état de fonction-
naires et d’employés subordonnés.

.

. SECTION TROISIEME

La Inite en Allemagne' contre lirresponsabilité
des fonectionnaires,

§ 1. La législation sur les fonctionnaires en Prusse.

Une fois la guerre de Trente aus terminée, commence
en Allemagne nn mouvement de reconstitution de Pautorité
absolue des princes aux dépens de la souveraineté des Eiats
de FEmpire et des villes. Clest Pépoque du régime poli-
cier, du « Polizeistaat ».- Le prince ahsolu veut des fone-
tionnaires responsables parce gn'il entend faire régner For-
dre et la justice dans ses Etats, 11 établit toutes sortes de
garanties en {avenr des sujets. Le modéle de ce régime
nous est offert par la Prusse ol Porganisation de VEtat était
singulierement forte.

Avant 1611, les particuliers gui avaient souffert wn pré-
judice, devaient adresser une pilainte i Télecteur méme.
Les iribunaux étaienl incompétents pour les recevoir et les
prendre en considération. (1)

Par un décret du 11 juin 1611, c’est-d-dire déja ante-
rieurement i cetie longne guerre, de Ia fin de laguelle nous
avons fait parvtir la nouvelle période, Ya Chambre judiciaive
de Kiistrin fut inveslie du droit de prononcer sur toutes
les plaintes dirigées contre des fonctionnaires & raison d’a-
bus de pouvoir commis dans la Nouvelle-Marche de Brande-
hourg,

.Cetle expérience aboutit & un hon résultat et des dis-
positions semblables furent maiitenués dans Ies Ordonnan-
ces de procédure de la Nouvelle-Marche des 24 septembre
1616 et 11 décembre 1700. Si I'abus de pouvoir-était grave,

1) Gravenkorst; Der sogenannte Konitikt, p. 17.
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les conseillers électoraux devaient en &fre saisis; un cas
Plus léger pouvait ére porté directement devani le gouver-
nement qui prenait la déeision correspondante aprés avoir
entendu dans Ia cause Pavis d’an tribunal d’échevins 1é-
gistes.

Dans une nouvelle ordonnance du 21 mai 1713 « con-
cernant Pamélioration du régime  judiciaire » ce principe
Int étendu 4 tont le territoire de la Marche de Brandebourg.
Cette ordonnance maintint Ia distinction entre les plaintes
pour abus grave et celles pour abus léger.

Sous le régne de Frédéric-Guillaume I°Y, en 1723, les
Chambres judiciaires et les Commissariats de guerre ayant
été réunis sons le titre de Chambres de gnerre et des do-
maines, nne nouvelle disposition renvoya devant ces tribn-
naux tous les fonctionnaires en cas de poursuite penr abns
de pouvoir, chacun devant celui dont il ressortait.

Frédéric-le-Grand institua d’abord des tribunaux spé-
ciarx ponr ces procds, niais Pordonnance du 26 décembre
1808 donna anx tribunaux ordinaires la compétence de pro-
céder contre tous les fonctiohnaires. {1} (2)

§ 2. La léyislalion sur les fonctionnaires dans les
aufres Efats de 'Allemagne.

Tandis qune les électeurs de Brandebourg et leurs suc-
cessenrs, les rois de Prusse, établissaient netiement le prin-
cipe de la responsabilité des fonctionnaires, les juriscon-
snites de I'époque travaillaient & réaliser le méme effet par
t’autres moyvens. Chez eux, le souci du bien-étre des sujets
n’est pas la raison qui les pousse { faire -tomber sur les
fonctionnaires les conséguences de leurs délits; c’est le dé-

(1) Gravenhorst: Op. eit. p. 18,

2) Dans le <Mireir des princes >, un éerit de Frédéric-le-Grand
destind au duc de Wurtemberg sn moment 63 celui-ci monta suar le
tréne, on lit: «Dans de nombréuses cours en Allemagne j'ai observé
une eouiume regreitable. Les ministres des princes possédaient le
titre de conseillers impériaux, ce qui assurait leur mpunité. >
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sir de délivrer les princes et leurs ministres de toufe res-
ponsabilité quils aurajenl pu encourir. Ils constiluaient
les rapporis entre le prince et les fonctionnaires sur la base
du mandat. Le prince comme commettant n’était respon-
sable que de « culpa in eligendo ». $il 1’y a pas de Tante
dans le choix dun fonctionnaire — preuve gui, sans doute,
nest pas facile a rapporter — le savant professeur Myler
de Tubingue permet encore dang la seconde moitié du
XVIiIe siecle anux princes de recourir i1 la nox® datio. (1)
Pen A pen cependant les autres Elats de "Allemagne
- snjvirent 'exemple de la Prusse dans la législation et dans
Ia jurisprudence. . On allaif méme jusqu’a reconnaitre la
responsabilité civile du hisc et du prince. Dans un jugement
de la Chancellerie judiciaive du Hannovre, rendu vers le
milien du XV111¢ sjécle, le fise est déclaré subsidiairement
responsable en cas de perte de dépdts recus Qoffice.

Le Iribunal impérial d'appel de Cassel décide de son
coté que 1"acte d'un fonctionnaire commis « vi officii » en-
gage le prince qui répond des « facta officialium » sans
pouveir se prévaloir des régles dn mandat. (2}

Pendant gue la jurisprudence décide dans ce cas que le
lien unissant les fonctionuaires an prince et i Etat ressort
du dreit publie, In théorie qui Passimile an mandaf est en-
core représentée an Landrecht prussien :

« Le fonctionmaire se tronve vis-fi-vis de TEtat daus la
situation «’un inandataire.. .

Un délit cansant un préjudice & un Liers ne peuf étre
commis que si le fonctionnaire a négligé son deveir, Or
une telle négligence on infraction a4 ses devoirs renlerme

lécessairemtent un ahus de pouvoir: le mandamt nlest ja-
mais responsalile & raison d’un abus de ponvoir. » {3

{1} Lining : Op. eit. p. 42,

2 Cité_ dans Lining, Op. cit. p."43: «L’acte d'un fonetionnaire
Commis <vi officii» lie Je prince dont ce fonctionnaire dépend sans
f_l;'w ;_gn puisse regonrir, #'il g'agit d’un fonctionnaire juré et investi

gulierement de ses fonetions, aux régles du mandat privé. Le prinee
est responsable des «facta officialinm ».

() Tel est le princips dela lof. Nous y trouvons cependant une
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Par contre YOrdonmance de Hesse-Cassel du 11 octobre
1776 reconnait expressémeni la responsabilité de VEtat A
raison ’actes commis par les fonctonnaires au detrlment
d’'un particulier, (1}

CHAPITRE IIT

La responsabilité de I'Etat ot des fonction-
naires en France.

SECTION PREMIERE

L’influence dua droit germanique et dn droit romain.

§ 1. Adoucissements apporiés & la responsabi’lia‘é
‘ collective.

En France 'influence germanique et Finfluenee romaine
se fonl senliv cdte & efite. D’une part nous avons Ja respon-
sabilité collective; de Uautre la formalion des communmilés

.

- digposition gqui répond anx exigences modernes, Il asf vral gu'il
n'y est pas question du mandand proprement-dif :

<Leg offices postaux répondent peur leurs commis et postillons
de la perte des lettres ef paquets régulidrement remis.» Landrecht
11, § 188,

Cette différence tient sans doute au fait que la législafeur n'a
pag éprouvé le hesoin de protdger les offices postaux autant que le
prince et au fait gue la poste est une institation fiscale gu'on avait
tout intérét & rendre responsable vis-&-vis du publie.

Une autre disposition du méme cede fient lo milien entre ces,
deux extrémes:

«Le geigneur justicier d'un tribunal patrimonial n’est respon-
sable pour ses juges coupables que pour auntant qu'il a commig une
culpa in eligendo sive custodiendo», Landrecht I1, 17, § %0.

(t) Léning: Op. cit. p. 45,
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d’artisans on « universilates », Le principe romain servait
A adoueir la responsabilité si étendue dn droit germanique,
Nous en ironvons un exemple dans la Joi Gombette.

Au titre 11 sor les meurtres on rencontre nne disposition
libérant le propriétaire de I'esclave homicide et fugitif de la
peine gqu’il anrait encomrue en payant anx parents de la
victime 30 piéces d’argent comme valeur de l'esclave,
~ Et voici une déclaration de principe contenue dans la
méme 10i : « Tout le peuple doit savoir que dans ces cas
il faul prendre soin surtout de ce gue les parents de la vie-
time n’atiaquent personne, sanf Vanteur; car si nous vou-
lons exterminer le criminel, nous ne souffrirons pas que
Vinnoceni soit molesté de quelque maniére que ce soit. » (1)

Néanmoins le principe de la responsabilité dérivée exis-
tail encore et il fallait ironver un moyen pour libérer le prince
des conséqnences fichenses que le fait de former le centre
de tonte I'organisation politique dn royauire pouvait avoir
pour lui. On stipulait en premiére ligne des régles trés
séveéres pour les fonctionnaires qui commeltaient des délits
on des actes dommageables dans Vexercice de leurs fone-
tions.

La loi Gombette chitie par la mort les grands de la
conr, les conseillers ou snrveillants, les comtes romains et
burgonds des campagnes et des villes, ainsi que les juges
assesseurs qui accepteraient 1n cadeau dans un proces,
La fortnne du condamné devait cependant revenir 2 ses
héritiers, car il n’est pas juste gue ces derniers supportent
les conséquences de I'acte délictuenx commis par le con-
damné, {2)

Celte loi est cependant un fait isolé et son application
ne s’étend qu’h une petite parlie de la France et de la Snisse
acinelte.  Ainst nous retrouvons des traces de ee principe
de 1a restriction de In responsabilité a coté de disposilions
contraires dans la Charte fansse qu’on prétendait octrovée

(1} Oechsli, Quellenbuch der Schweizergeschichte, II
(Edit. 1293). weizergeschichte, II, p. 37

€2} Oechsli+ Op. cit. 1, p. b5 (Bdit. 1898),
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aux Bernois par empereur Frédéric 11 en 1218. Car méme
si c’est une falsification il n’en est pas moins vrai go’'un
principe de droit devait exister dans la conscience populaire
avant de pouvoir éfre introduit dans une loi.

L R

« Celui g tne un homme dans les murs de Ja ville doit
8tre décapité sans répligue’. .. 8i Iaccusé s'enfuit et ne se
présente pas devant le tribunal & la froisiéme sommatiom,
on le tiendra pour coupable et il sera condamné. L’avoyer
avec les membres du Consell et tous les bourgeois détrui-
ront sa maison de fond en comble. Le bois du hatiment et
les poutres resteront sur la place pendant nne année ef un
jour sans gqu’il y sera touché., Ce délai passé les héritiers
pourront rebdtir la maison et la posséder librement s'ils le
désirent, aprés avoir payé au juge une somme de trois
livres. »

+ Chague bonrgeois peut accuser devant le juge celui qui
a tué un homme dans les murs de la ville, Si cet accusé
nie avoir commis le crime, Paccusateur pourra le provoqner
en duel, méme si Ia victime n’a pas été proche parent. » (1}

Nous retrouvons dans cette disposition la restriction de
1a loi Gombette que )a peine ne doit frapper que le cop-
pable et non ses héritiers en méme temps. D’antre part la
faculté laissée & chagne ciloyen de se faire I'accusateur pu-
blic et le justicier répond 4 un principe de droit germa-
nigue.

Pour Vépoque du moyen-dge ce qui a élé dit & propos
de PAllemagne s’appligite en général & la France aussi:
Responsubilité des communnes pour lears autorités et bour-
geois, des corporations pour leurs membres, des seigneurs
pour leurs serfs ot vassanx. {2)

§ 2. Lirresponsabilité royale.

La responsabilité d’'un individn ou d'une collectivité
snppose foujours une volonté indépendante. C’est dans Ia

{1} Qechsli: Queilenbuch I, p.29.
(2) E. Mayer: Deutsche und franzésische Verfassungsgeschichte.
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destruction de cette liberté, dans la centralisation entre
leurs propres mains de tous les ponvoirs que les Capétiens
vovaieni la principale tiche. Ii8 se gardaient cependant
d’assnmer la responsabilité qui awrait dd corrcspondre A
leir gonvernement. Ils trouvaient des auxiliaires dans les
légistes, jurisconsultes savants, et dans les magistrats for-
mant les parlenients et conrs souveraines. Il s’agissait avant
tout d’é¢liminer la responsabilité du roi 4 raison d’actes de
ses fonctionnaires.

Dans la querelle survenue enire Philippe-le-Rel et e
pape Bonilace VIII, les légistes Guillanme de Nogaret et
Gnillanme dn Plessis soutiennent que « le Roi choisit de
bons fonctionnaires; s’ils ont commis des actes illiciles dans
T'exercice de lenr charge il n'est pas responsable de ce fait,
il suffit qu'il les punisse »; et « Ie Roi ne tient son auforité
que de Dien ». (1)

Afin de pousser jusqu’au bout le prinecipe de lirrespon-
sahilité du gouvernement il fallait écarter les Etals géné-
raux qui prétendaient exercer une surveillance sur la ges-
tion des affaires publiques. Le roi et ses magistrats s™ap-
pliquaient en conséquence 4 restreindre Ies facultés de cette
assemblée et 4 la réunir le moins souvent pcssible. Com-
mines n'oubliait pas de les en blimer hardiment : « Quel-
ques courfisans de petite condition et de petite vertu ont
dit que c’est un crime de lése-majesté que de parler d'as-
sembler les Etats, que cela diminuerait Vautorité du roi;
mais ils craignent les grandes assemblées de peur qu'ils ne
solent connus et que lenrs ceuires ne soient hlimées. » {2)

(1) Cité dans Lining: Op. ¢it. p. 37.
(2) Commines : Cité dans Maréjol : Histoire du moyen 4ge ot des
temps modernes, p. 231,

3
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SECTION DEUXIEME

fa Intte contre lirresponsabilité des fonctionnaires
royaux.

§ 1. Richelieu. La Iuﬁe contre les parlements.

Aprés avoir réduit au silence la représentation des Etals
du royaume, le gouvernement se tournait contre les fonc-
tionnaires que lenr indépendance rendait presgue irrespon-
sables. L’intelligence claire de Richelieu avait compris tout
Ie danger que leur irresponsabilité représentaii pour le
royaume, du moment guw’ils se frouvaieni cemplétement in-
dépendanis, tani dans leurs rapporis avec le roi que dans
ceux avec le peuple. Un passage de son festament politique
nous révéle sa pensée : « Je crois qu’il sera tréds utile d’en-
voyer souvent dans les provinces des Conseillers d'Etat ou
des Maitres de requéte bien choisis, non seunlement pour
faire la fonction d’iniendants de justice dans les capitales,
mais pour aller en fous lieux s’enquérir des meeurs des
officiers de juslice el de finance, voir si les impositions se
léveni conformément aux ordonnances, apprendre comment
se gouverne la noblesse et arréter le cours de toutes sories
de désordres et spécialement des violences de ceax qui,
étant puissants et riches, oppriment les faibles et panvres
sujets du rot. » (1)

Dans un extrait de pouvoirs dellvré er 1633 a linlen-
danl de la Champagne le minisire Ivi ordonna de «... po-
nir et chétier cenx qui contreviendraient 4 nos ordonnan-
ces exemplairement, afin gue les avires ne tombent pas en
ménie faufe, soil gens de guerre, officiers de justice, finan- .
ces et aufres, » {2}

On cherche a établir avant tout la responsabilité pénale
des fonctionnaires. Le principe d’équité dont se réclamenl
les anieurs modernes pour élendre la responsabilité de

(1) Lacourf-Gayet Histoire des temps modernes, p. 40 s.
2y Idem, p. 42
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PEtat dans tous les domaines pour le plus grand bien-étre
de tows ne joue ici gu'un rdle secondaire.

Toutes ces mesures réveillent dans le fonctiounsaire Vins-
tinct de comservation. L’Edit de Rachat de Mazarin, obli-
geant les magistrats de Paris 3 abandonner le gage de
quaire années pour obtenir le renouvellement de ta Pan-
lette, provoqua en 1648 ¥Union du Parlement de Paris avec
tes trois cours souveraines. La Chambre Saint-Louis gni
siégeait du 30 juin au 9 juillel introdoisait dans « Parrdt
de 1'union entre les cours souveraines pour servir le public
et les particnliers et réformer les abus de 'Efat » plusieurs
mesures destinées 4 rendre effeclive la respounsabilité des
foncltionnaires et des magistrats, tout en proclamant leur
indépendance dn pouvoir arbitraire dun roi et de ses mi-
nisires. Nous citons les arficles suivanis :

Ari. 6. Ancun officier ne pourra étre troublé en sa tom—
tion et exercice de sa charge par leftres ce cachet, réléga-
tion, arrét et detention de sa personne ou autremeni, mais
seutement en informanl contre les officiers et faisant teur
proces suivant les ordonmances.

Art. 7. 1l sera établi une chambre de justice composée
’officiers des 4 cours souveraines, par elles nommeés, pour
conpaitre et juger des abus et malversations commis en
I'adminisiration et maniement des finances du roi. {1)

Cet essai d'un gonvernement pariementaire échouwa. Le
parlement dn{ enfamer des négociations avec la cour et
rien ne se fit. Pendant le long régne absoln de Lonis X1V
Uirresponsabilité des fonctionnaires arrivait & son comble.
Le peunple souffrait plus que jamais des alus de foufes
sortes de fonctionnaires qui s’engraissaient au dépens des
hiens des particuliers.

§ 2. Lutte conire Uirresponsabilité & la fin du X VIIe
et an XVIIIe siécle.

Dans le - Mémoire des commissaires dn Roi sur la
misere du peuple elf'les moyens 4’y remédier », rédigé par

() Lacouri-Gayet : Op. cit. p. 56.
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d’Aguessau et d’Ormesson en 1687, on i1 gne «...la mul-
tiplication de la chicane et les mangeries des pehls officiers
et minislres de la Justlce. et les frais gu'on esi obligé e
(aire pour la sontenir on la demander, ont 'Ill&abl contribné
2 ]a rnine de bien des gens. » (1)

Quelgues années plus tard Fénelon, dans le « Méntoire
sur la situation déplorable de la France en 1710 », affirme
que « les intendants font, malgré eux, presquantani de ra-
vages gue les maraudeurs. Ils enlévent jusquaux dépdis
publies ». (2)

Dauns le plan de réforme que ce prélat prépara en 1771
avec le duc de Chevreuse différentes mesures étaient pré-
vues concernant la responsabilité des fonctionnaires,

« Administration intérieure du royvaume : Correction des
.choses faites par les éats des provinees, revision générale
des comples des états particnliers sar fonds et charges ordi-
_najres. Auforité des états pour s'assembler tous les trois
ans, , ., pour étendre leurs délibérations sur toutes les ma-
tieres de jusiice, de police, de finances, de guerre. ..

« Justice ; Ofer peu & pen la Panlefte, Laisser pour lenr
vie fous les juges intégres et suffisamment insirpits; atiri-
bufion aux juges de gages homméles sur les fonds pu-
blics. » (3)

Op peévoyait amsi d’ane parl wm coniro]e sévire et
effectif sur toules les branches de 'administration, d’antre
part on voulait rendre les juges éconemiquement indépen-
dants tout en opérant une sélection eutre eux.

Rousseau comprit aussi la nécessité de bager un hon
systeme de gouvernement sur le principe de la responsa-
hilité des fanetionnaires ; i1 n’emploie cependant pas ce
terme dans ses écrils.

« Je crois, dif-il, que Pautorité sans hornes des minis-
fres et des grands offieiers est la premiére et principale
cause de Panarchie gni régne en Pologue. Pour dter celie

(1) Laconrt-Gayet: Op, cit. p. 385,
(2) Idem, p. 891,
(31 Idem, p. 420,

e
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canse je e vois gu'un moyen : Ce n’est pas d’armier les
tribunaux de Ia foree publique coutre ces petits tyrans,...
mais c'est d’armer de toute In force exéeutive un corps res-
pectable el permnnent, tel que fe Sénat, capable par sa con-
sistance et par son autorité de contenir dans lenrs devoirs
fes magistrats tentés de s’en écarter. » (1)

Dans le méme ouvrage nous trouvons encore le passage
suivant : « Un moyen pour prévenir le mal de Ia corrup-
tion, c’est d’assnjetiir les représentants a suivre exactement
leurs instructions et A rendre un compte sévére A leurs
constituants de leur condmite & ia didte. » (2)

Enfin Roussean veut lier le droit de vefo ¢ue possé-
daienl en Pologne les membres du pouvoir sonverain i nne
responsabilité tellement sévére, gue guicongue se permet
d’en faire vsage répond de son opposition sur sa téte, non
seulement 4 ses constituants dans Ia diétine poslcomitale,
mais ensuite {4 Ia nation tout entidre dont i a fail e mai-
heur. {3)

TROISIEME SECTION

La responsabilité de I'Etat et des fonctionnaires
pendant et aprés la Révointion.

La voix mnanime des Francais les pius éclairés et Jes
frius illustres réclamait Uinfroduction dn principe de Ia res-
ponsabilité des fonctionnaires, une administration indépen-
dante et une justice intégre. La Révolulion réalisa en partic
ce postulat. Le ecahier dn Hers état demaundait enire d’au-
tres réformes «Ia responsabilité des agents dn gouverne-

(1} Rougseau : Gouvernement de Pologne. Chap. VII, p. 365

(2) Idem, p. 367.

(8 Idem, p, 384." Rousseau enfend venfermer les représentants
du gouvernement dans une responsabitité doubls: d'un ebtéd it veut
les faire dépendre d'un corps supérieur ou sénat, d'un auire ebdid
ils devront rendre compte & leurs commetiants, les nobles réunis
en leurs diétines et désignant les nonees gui sout les représentants
proprement dits.
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ment . (1) Aussi I'article 15 de la déclaration des droifs
de ’homme de 1789 est-il congcu dans les termes suivants :
« La société a le droit de demander compte & tout agent
public de son administration. » {2)

L’article 24 de la déclaration de 1793 formule ce prin-
cipe d’une maniére particulidrement énergigue : « Elle {la
garantie sociale) ne peut exister sj les limites des fonctions
publiques ne sont pas clairement déterminées par la loi et
si la responsabilité de tous les fonctionnaires n'est pas as-
surée. » {8) Malgré la répétition de ce principe dans toutes
les constitulions il n’exisle aucune loi d’ensemble de T'épo-
que réglant cette matiére. (4)

En proclamant la responsabilité on vonlut garautir anx
magistrats et aux fonctionnaires 1'indépendance dont ils
avaient besoin dans l'exercice de leur charge. Les hommes
de la Révolution voulurent appliquer en premier lieu le
principe de la séparation des ponveirs préconisé par Mon-
tesquiev. La loi dn 16/24 aoiit 1790 porte que «les juges
ne pourroni, sous peine de forfaiture, tronbler de quelqne
maniére que ce soit les opérations des corps administratifs
ni citer devant eux les administratears pour raison de leurs
fonctions ».

« Défenses itératives sont faites aux iribunanx de con-
naflre des actes d’administration de quelque espéce gn'ils
soient, aux peines de droit. » (§) '

L’article 75 ‘de la constitution du 22 frimaire an VII
{13 décembre 1799) reproduit le méme principe. « Les
agents du gouvernement autres que les ministres ne peu-
vent étre poursuivis pour des faits reladfs i leurs fonctions
gu’en vertu d’une décision du Conseil d’Etat; en ce cas la
poursuiie a lieu devant les trilimaux ordinaires. » (8)

(1) Maréchal: Histoire contemporaine. I, p: 60,

(2) Idem, p. 67,

(8) Boulen: BResponsabilité des fonctionnaires envers les parti-
culiers, p. 48,

{(4) Duguit: Traité de droit constitutionnel § 91, p. 546.

(5) Boulen : Op. cit., p. 47,

6) Gravenhorsé: Op. cit., p. 22
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Cetle disposition maintenue par toutes les constifutions
jusqu’an 19 septembre 1870, rendit la poursuite des fone-
tionnaires souvent illusoire, le Conseil d’Etat s’inspirant de
préjugés polifiques gquand il s aglssalt de déclarer la respon-
sabilité d’un fonclionnaire.

Nulle part comme en France. Yinstifution du « conflit s
n'a été développée.

Toutes les constitntions et déclarations de la Révolution
consacrent le principe de la responsabilité des fonction-
naires. 11 n'en est pas de méme de la Tesponsahilité de
Etfai. Cette idée est toialement étrangére anx hommes de
la Révolution. L’Etat, dans Pexercice de sa puissance publi-
gue, est irresponsable aussi bien en ce qui concerne la fone-
tion administrative, juridictionnelle que législative. {1)

L’article 76 cité plus haut fut abrogé par Yarticle 1" dn
déeret-loi du 19 septembre 1870 : « L’article 75 de la cons-
titation de U'an V111 est abrogé. Sont abrogées aussi toutes
autres dispositions des lois gémérales ou spéciales ayant
pour objet d’eniraver les pourspites dirigées contre des fone-
tionnaires publics de tout ordre. »

Dans aucune des dispositions visées par cetfe abrogation
il west question de la responsabilité de I’Etaf.

CHAPITRE TV

La théorie moderne de la responsabilité
de IEtat.

SECTION PREMIERE

Les théories de Sundheim et de Pieiffer.

Nous avons trouvé en Allemagne deux théories : La pre-
miere fajsait dépendre 1a condition juridique du fonction-

) Dugyit: Traité de droit conetitutionnel § 39, p. 161,
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naire du conitrat de mandat tout en admetiant qu’il était

distinet en cerlains points du contrat de droit privé (Land-’

recht prussien). La seconde y voyait un contrat de droit
public tout & fait étranger am droit privé (Ordonnance de
Hesse-Cassel), Dans le contrat de mandat le prince, comme
mandant, était en principe irresponsable; le tribunal de
Cassel au contraire avait reconnu la responsabilité du sou-
verain quand le fonctionnaire avait commis I'acte délie-
tuenx « vi officii ».

Cette jurisprudence obligea les juristes 4 abandonner la
théorie qui établissait les rapports entre le souverain et le

fonctionnaire sur la base du mandat. II est naturel que les-

initiatenrs de ce mouvement se rencontraient prés du tri-
bhunal de Cassel. '

Sundheim, sans réussir & sortir du droit privé, construi-
sait cependant pour VEtat une obligation de responsabilité
dn chef des actes iBDicites commis par les fonctionnaires
dans Yexercice de leur charge. Car ils exercent une partie
de la souveraineté dont ils peuvent abuser sans que les
sujets aient des movens légaux pour s’en défendre. Cette

responsabilité ne repose pas sur un principe de droit, mais

sur le principe d’équité, (1}

Pfeiffer, conseiller 4 Ia cour de Cassel, alla plus loin. II
réussit 4 détacher la responsabilité de I'Etat du droit privé.
11 appuya sa théorie sur les décisions des tribunanx de
Iélectorat de Hesse-Cassel. (2) Comme on I'a vu, ceux-ci re-
connaissaient la responsabilité de FEtat A raison des actes
illicites commiis, par les fonctionnaires; ils I'étendaient méme
au préjudice résultant d’omissions. Car I'Etat doit protéger
tous ses sujets contre le dommage qu'ils penvent sonfirir
par la fante ou la négligence des fonctionnaires. Pour Pap-
préciation de cette faute il faut tenir compte en premier
lieu du fait que le fonctionnaire doit aveir en voe unique-
mient le progrés du bien puoblic et le maintien de I'ordre en

(1) Léning: Op. cit., p. 47.
{2) Confr. les arréts cités & la p. 29 g8,

[

R
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général, en conséguence il a Pobligation de s’occuper des
nécessités des particuliers.

Une consuliation de la faculté de droit de Berlin affirme
en 1848 que V'Etat est responsable s'il w'a pas pris loutes
les mesures pour réaliser le bien-étre individuel de ses
membres au moyen des organes destinés a cela. (1)

La théorie de Pfeiffer est résumée par Léning de la
maniére suivanie : « Si I’Etat exige de 1a part de ses sujets
qu’ils reconnaissent dans les fonclionnaires ses représen-
tants et qurils se soumeitent 4 la puissance publique dont
ceux-ci sont investis, il doit aussi prendre la responsabilité
des faits résultant de Texécution des lois, ménie si les com-
pétences légales ont-été dépassées par des actes contraires
aus ordres recus on par d’antres abus de pouvoir, car les
prarticuliers MWont pas Ja compétence d’examiner si ’acte
du Toncticnnaire contient nn abus de pouvoir; on ne leur
demande que d’y obéir, L’Etat doit seulement prendre en
considération si le’ fonctionnaire est investi d’un pouveir
assez étendu pour qu’il puisse s’en servir pour exercer sur
les particuliers 1a conirainte qui a donné lien i la plainte..
Toutes les fois que c’est le cas, PEtat doit assumer la res-
ponsabilité do chef de Tacte illicite et dn dommage qu’il a
oceasionné, » (2)

SECTION DEUXIEME
La théorie de Zacharize.

Zacharie, professenr ft 'Université de Goettingue, dans
un article publié en 1863, revint sur la théorie de Pleiffer
et vounlut substiluer i la responsabilité directe de PEiat la
responsabitité subsidiaire. Cette mesure répond plutot &
des exigences pratigues en rapport avec les finances de
IEtat qu’d une raison de principe. Car en fondant Fobli-
gation de garantie de I’Etat sur les principes déjt invoqués
par Pfeiffer, il reconnail implicitement leur valeur.

{1} Lining: Op. cit., p. 10
{2) fdem, p. 49,
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Les jurisies allemands se soni occupés dans leurs as-
semblées & Irois reprises de la solution du probleme de la
responsabilité de I'Etat et des fonctionnaires.

En 1867 on avait demandé des rapports & ce sujet anx
professeurs Blunischli et Zacharie. Le premier, restant
fidéle 4 la vieille théorie de I’Etat fictif que Savigny avait
brillamment reprise dans la premiére moitié du X1X° sicle,
niait la responsabilité de 'Etat. Zacharie renvoyait simple-
ment & son travail publié quaire années anparavant, (1)

En 1869 et en 1871 la méme guestion ful remise sur le
tapis. Dans cette derniére assemblée les théses snivantes
furent adoptées :

1. Le fisc est responsable pour un dommage causé par
un fonctionnaire 4 des tiers par un acte ou une omission
illégales :

a) dans tous les cas o il s’est enrichi illégalement,

b) toutes les fois que la fante da fonchionnaire se rap-
porie & un acte oit il a agi dans Yexercice de ses
fonctions, principalement lorsgu’il s’agit de sommes
d’argent on d’objets déposés d’office.

11. En ce qui concerne le préjudice cansé par le fone-
tionnaire d’'une maniére illégale, mais dont le fisc n’est pas .
responsable, il fant écarter les nombreux obstacles qui s’op-
posent & lintrodnction d’vne aciion par le tiers contre e
fonctionnaire fautif surtout en matiére de privation de la
liberté individuelle et de la presse. {2}

(1) Yerhandlungen des VI. deutschen Juristentages, I, p. 45 s,
(2} Verhandlungen des I deutschen Juristentages, Sten. Be-
richte, p. 27 ss.
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CHAPITRE V
Le principe de la responsabilité de I'Etat
en Suisse,

SECTION PREMIERE

La responsabilité avant 1798.

Avant 1798 il ne pouvail guére &tre question de régler
d’une manidre uniforme la responsahitité des magistrats et
des fonctionnaires des cantons. Les uniques magistrats de
la Confédération étaient les députés A la diéte. Ceux-ci vo-
taient impéralivement selon les ordres recus de leurs com-
mettants. 1ls étaient de véritables mandataires des cantons
et n'avaient 4 assumer aucune responsabilité vis-ii-vis de
la Confédération.

QOuant anx magistrats cantonaux on communaux il n’y
avait pas de reégle légale concernamni lenr responsahililé.
Tout an plus pourrait-on voir quelque chose ressemblant i
cette responsabilité dans les mesures pénales telles que la
décapitation de Waldmann & Zurich et le reléevement de
Yavoyer Jean de Wattenwyl de Berne de ses fouctions en
1589, (1) Ces sanctions ne répondaient & aucune loi spé-
ciale sur la matiére, elles dépendaient uniguement des cir-
constances politigues.

Les patriciens de Zurich cependanl, aprés Pexécution de
Waldmann, durent accorder 3 leurs sujets mécontents cer-
tains droits dans les Seplt lettres de Sentences. Elles conie-
naient entre autres des dispositions frappant 'abus de pou-
voir des fonctionnaires dans I'imposition des amendes et
la privation de la liberlé individuelle, {2)

En 1428 le Petit Conseil et les Cents de la ville de
Lucerne instituérent les cing « mystérieux » pour exercer

(1} Hitty : Polit. Jahrbuch, Vol. 9, 188495, p. 210
(2} Pfuff : Staalsrecht der alten Eidgenossenschaft, p. 65.
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une surveillance secréte sur foute Padministration commu-
nale, {1)

Une antorité de surveillance semiblable exista aussi pen-
dant quelque temps 6 Béle et 4 Schaffhouse. (2)

SECTION DEUXIEME
La responsabilité sons linfluence de la Révolution.

§ 1. La premiéreconstitution helvétique du 12 avril 1798,

Au commencement de 1798 les ironpes francaises
avaient ouvert la Sunisse & l'influence des idées nouvelles;
le principe de la respounsabilité des fonctionnaires figorait
parnti les premiers postulais populaires.

Déja la premiére constifution helvétique, élabhorée pax
Pierre Ochs sur le modeéle de la constitution francaise et
adoptée par Yassemblée législative le 12 avril 1798 contient
des dispositions relatives A la responsabiliié des fonction-
naires dans les articles 51 et suivanis,

Toute poursuite criminelle contre un membre de Patito-
rité législative doit faire Pobjet ’mne déecision préalable
¢u Grand Couseil pour savoir s’il sera donmé suite 4 la
plainte ou non. La poursuite accordée par cefte antorité,
Vaffaire passe an Sénal. Celui-¢i donne un nouvean pré-
avis sur la méme guestion. Si ces deux autoriiés se sont
prononcées pour la poursuite, le cas est soumis finalement
an Tribunal supérietir, qui déeide sans appel s'il v a lien
de metire le fonctionnaire en état d’accusation. Pour un
arrét de non-lien il suffit do tiers des voix des juges
plus une.

La méme procédnre doit &ire suivie lorsqn’une plﬂmte
a eté poride contre un membre du Directoire. (3}

On voit que les précauiions étaient biem prises pour

) Pfc'aff: Staatsrecht der alten Bidgenossenschaft, p. 61,
{2) Idem p. 86 et 97.
8y Hilty: Vorlesungen iiber die Helvetik, p. 783
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rendre ‘wetie responsabilité sussi illusoive pounr l¢ penple
gue douce 6t inbifensive pour les fonctionnaires et les ma-
@istrats. 11 w'est pas facile de s’imaginer comment cetle
lourde machine & iriple délente, une fois mise en monve-
ment, ira assez droit et assez vite pour atteindre le cou-
pable. -

Quant aux crimes contre VEtat, Particle 93 détermine
gue tonte accusrtion pour délit contre VEtat ou ponr négli-
genee dans le serviee, ilétonrmement, prévarication directe
ou indirecle, sera poursnivie devant le tribuual du liew on
le delif a été commis, on, si ce lien 1est pas eonny, devant
fe tribunal du lien du domicite de I'autenr. (1)

11 est intéressant «le remarguer que la constitution pré-
voit deux procédures tontes différentes pour punir un lone-
fionnaire coupable d'avoir, par exemiple, causé un dom-
mage par une udgligence dans Pexereice de sa fonetion
suivant gue c'est 'Etat qui a souffert le dommage on un
particulier. Dans le premier cas T'article 93 trouve une ap-
plication immeédiate sans que Vaction judiciaire soil para-
Ixsée le moins du monde. Dans le second eas la plainte
tloit parcowrir trois iustances jusqu’i ce que la décision sur
Ia mise en élat daccusation puisse se produire.

Cetle protection voilée des fonctionnaires correspond
anx tendances des conslilutions révolntionnaires dont la
constitution helvétigne n’était qu’'une copie,

§ 2. Les constitutions helvétiques de 1798 a 1802.

Les différentes constitutions helvétiques jouirent en gé-
néral d’anc bien conrte durée. An commeticemment e 1799
on discutait un nouvean projet, Le ‘sénatewr Usteri de
Zurich demandait la création d'un organe appelé « gandien
de la Constitulion », forme par 24 personnes élaes annaelle-
meni par fe peuple el ehoisies parmi les représentants, sé-
nateurs, direcienrs on juges du Tribunal supeérienr retirés
dans la vie privée,

{1y Hilfy: Vorlasungen iiber die Helvetik, p. 748
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Lorsque 100 citoyens affirmaient, en donnani leur si-

gnature, gu'un acie émané d’un des {rois pouvoirs de I’Etat

* était illégal, le Tribumnal supérieur devait ouvrir une en-
quéte, si 'acte n’était pas immédiatement annulé, pour exa-
miner 8l ¥ avait lieu ‘d’iniroduire ume action criminelle.
On peut trouver dans cetie mesure un principe semblable
& celui que l'on renconire a.la base du droit d’initiative
populaire pour la revision totale ou partielle de la consti-
tution fédérale {art. 120 et 121 de la constit. féd.) et du
droit de pétition {art. 57 constit. féd.).

Le « gardien de la Constitution » devait &re saisi de
I’affaire lorsque le Tribunal supérieur avait reconnu l'illé.
galité de Pacte incriminé. Il siégeait et rendait son verdict
en séance publique dans une ville siluée A une distance non
inférieure 4 8 lieues de Fendroit ot se frouvait le gouverne-
ment. Ce projet ne passa jamais a I'Elat de constitution. {1)

On ne pent que loner les efforts faits par les auteurs
de ce projet pour éviler les fautes gu'avaient commises les
rédacteurs et propagateurs de la premnitére constitution hel-
vélique. Tl ne s'agit plus de demi-mesures destinées A {rom-
per le public. L’institution du droit de recours des citoyens
contre un acle gouvernemental qu'ils estiment illégal, et
celle du o gardien de la Constitution » qui doit prononcer
son verdict en séance publigque et en un endroit ol il n’a
pas A craindre la pression duv gouvernement, démontrent
que 'on voulait vraiment garantir au peuple Pexercice des
droits constilutionnels et le régne de la justice.

Dans le projel de la Malmaison, le sénat avait le droit
d’accuser les antorilés cantonales toutes les fois gu’elles
empiétaient sur les droits de la Confédération. La méme
autorilé pouvail obliger le Petit Conseil de rendre compte
de son adminisiration méme en dehors des sessions de
Pautorité législative, (2)

Ce projet fédéraliste ne lut pas adopté par I'assemblée
législative ot les umitaires formaienl la majorité.

(1) Hilty: Op. cit, p. 324,
(2) Idem p. 750, dans le titre III du projet.
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Les luttes entre ces deux partis politiqnes durérent sans
inferruption pendant les années 1801 et 1802. En automne
1801 les unitaires avaient réussi 4 s’'emparer dn gouver-
nement. Ils s’empressérent de présenter le projet de cons-
titution unitaire de la diéle helvétique dn 24 octobre 180L.
Ce projet contenait plusieurs articles relatifs a la respon-
sabilité. L’article 38 donnait & la didte la compétence de se
prononcer sur tonies les plaintes ayant trait a des dispo-
sitions anliconstitntionnelles prises par le sénat et de les
annuler. {1)

Dans les cantons Iautorité législative possédait un pou-
voir semblable {art. 69}. Enfin T'article 89 posait le prin-
cipe de lindépendance compléte du pouvoir judiciaire vis-
&-vis des avtres pouveirs. Les juges ne pouvaient éfre pour-
suivis en responsahililé que dans les cas prévis expressé-
ment par la loi.

Le gouvernemen! unitaive <uf nne durée frés éphémere.
An bout de {rois jours déja un nouvean coup d’éfat permit
aux fédéralistes de reprendre le dessus. Le 27 février 1802
Passemblée légisiative adopiait le projet de constitution
fédéraliste élaboré par de Reding ef portant son nom.
L’article 29 établissait la compétence du sénat pour dé-
noncer 4 la diéte les auntorités cauntonales qui empiélaient
sur le terrain gne la constitution avait réservé A la Con-
tédération.

Les articles 61 et suivanis établissaient les régles de la
procédure & smivre pour trancher les guestions relatives 3
la respounsabilité des autorités et des fonetionnaires. Les
plaintes contre les fonctionnaires élus par Pautoriié cen-
frale pour abus de pouvoir, pouvaient étre portées en ap-
pel devant la cont de justice supréme. 11 en étaif de méme
pour foute action dirigée conire un juge pour déni de
instice, abus de pouvoir on subornation. La cour supréme
devail exercer une vigilance sur tous les fribunaux infé-
rienss et supérieurs et dénoncer au gouvernement central
les abus et désordres afin qu’ils fnssent corrigés par les anto-

(1} Hilty : Op. cit. p. 757 s8.
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rités cantonales. Une loi organigue spéeiate devait établir Ja -
procédure & suivre pour la mise en élat d’accusation et le
jugement des. membres. du sénat he}vehque et de }a cour
- supréme concernant les délits et crimes contre VEtat, (1)

§3 La deuritme. constitution ﬁeh}éﬁ’qué du 20 mai
1802, PAcle de Médiation du 19 février 1805’ el le
Pacfe fédéral du 7 aoiif 1’8’1’0

ka constitution de Reding ne dura guére plus longtemps
que la précédenie. Au printemps 1802 les unilaires ren-
versérent une fois de plus le gouvernement fédéraliste. La
Constituante élabora un projet qui ful soumls a la vola-
tion populaire le 20 mai 1802 Comme le gouvernement
avait prévu qu'un grand nombre de citoy ens ne prendraient
pas part au vote, il avait stipulé que les voix de ceux qui
s’abstiendraient de voler serdient ajoutées au nombre des
voix favorables 4 la coustitution. Grice 3 cefte mesure le
. projet fut déclaré accepié par le peuple quoique le chiffre
de ceux qui lui avaient douné leny voix ne forméit pas la
majorilé. La constitution ful promulguée sous le nom de
« deuxitnie constitution helvétigue ».

Les arlicles suivanis réglaient la matiéve de la respon-
sabililé :

irt. 13, L’administration générale comprend... la sur- -
veillance de Fadministration de la jnslice.

Art. 38, Le sénat acense devant la diéte les antorités gui
se rendeint coupables d'un empijétement aux dispositions de
la constitufion.

Art. 85. Les secrélaires d’Etat sont responsables tant
des acles de 'antorité exécutive qu’ils ont contresignes et
de Pinexécution de ces ordres que de leurs propres actes,

Art. 75. La cour de justice supréme juge les accusations
portées contre les secrétaires d’Etat i raison de lenrs fonc-
tions.

Art. 76. Elle prononce en dernier ressoit sur le délit de

(1) Hilty: Op. cit, p. 771 s8s.
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prévarication commis par les agenis de Padministration
générale, aprés que la poursuite a été auiorisée par le sénat,
ainsi que sur les délits commis par les juges civils et cri-
minels dans ’exercice de lenr pounvoir. (1)

" Ceite constitution termine la longue série des projets et
des constitutions helvétiques.

L’Acte de Médiation du 19 février 1803 ne confienf au-
cnne disposition relative a la responsabilité de I'Etat ou des
foncfionnaires en matiére fédérale. Cela s’expligue par le
fait que les dépntés i la diéte étaient des Tepréseniants des
cantons votant suivant leurs instructions, et gne les nni-
ques fonctionnaires ou organes fédéraux étaient le Landam-
mann, le Chancelier et le Secrétaire d’Eiat,

Dans le Pacte Fédéral du 7 aolt 1815 les mémes rai-
sons empéchérent la réglementation de cetie matiére.

Létat de choses créé par cetie constilution ne ponvait
pas durer longtemps. Le réveil libéral en 1830 rendait né-
cessaire un mouvemeni en faveur d’une revision de la cons-
titution. Entre beaucoup d’auires matidres la guesiion de
la responsabilité des fonctionnaires et de I'Etat demandai
4 8tre résolue.

SECTION TROISIEME

La Iutte pour lintrodnction du principe de la respon-
sabilité de I'Efat dans la constitnfion.

§ 1. Le projet de constitution fédérale de 1832.

En 1832 la ditte chargea une commission de préparer
un projet de constitution fédérale. La tiche fut confiée au
Professeur Pellegrino Rossi 4 Genéve. Le rapport du rédac-
tenr s’exprime de la maniére snivante sur le point gni nous
intéresse : « L’article 85 pose le principe de la responsabi-
lite. La loi déterminera les cas de cetie responsabilité et ses
conséquences. La didte accnsera, le Tribunal fédéral ju-
gera. » (2)

{1} Rapport Rossi, p. 118.
(2} 1d. p. 774 ss.
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Cet article était congu dans les fermes suivants ;

Art. 85 du projet. « Les membres du Conseil fédéral
sont responsables de leur gestion. Une loi fédérale déter-
minera tout ce qui se rapporte & ceite responsabilité, » (1}

La dépuiation du canton des Grisons demandait qu’on
ajoutdt A cet article un complément congu dans ces ter-
mes : « Lorsque le gouvernement d’'un-canton, agissant an
nom du canion méme ou dans I'intérét d’une commune ou
corporation ou de quelgues citoyens, croit avoir 4 se plain-
dre d'une décision du Conseil fédéral, il peut exercer un
recours 4 la diéte. Si la plainie se rapporte 4 un abus de
pouvoir ou A une décision erronée prise par le Conseil fédé-
ral, Ia ditéte, comme aulorité fédérale supréme, jugera 1’af-
faire souverainement. Si cependant il s’agit d'une question
d'intérét purement économique i régler entire le canton et
la Confédération, une des parties peut recourir au Tribunal
fédéral conlre la décision de la didgte, » (2}

La dépulation du canton de Glaris demanda que la
constitution réglat aussi le mode d’éleclion et la durée des
fonctions des fonclionnaires de la Chancellerie fédérale.
Sur la proposition des députés de Fribourg il fut décidé de
fizer dans le méme article qui réglait la responsabilité des
membres du Conseil fédéral, celle des fonctionnaires de la
Chancellerie. (3}

Finalement le projet de constitution sonmis aux cantons
réglait le principe de la responsahilité des antorités et des
fonctionnaires fédéranx dans les deunx articles suivants :

Art. 81. Les membres du Conseil fédéral sont respon-
sables de leurs fonctions. Une loi fédérale réglera touies
les queslions se rapporiant A ceHe responsabilité.

Art. 85. Une loi fédérale déterminera les fonctions et
Iorganisation de la Chancellerie fédérale, ainsi gue le mode

{1) Le projet ne contient sucune disposition relative aux fone-
tionnaires de la Chancelierie fédérale et aux juges fédéraux.

(2} Abschied der Tagsatzung 1883, I, p. 49.

{8) Idem p. 49.
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d’élection, la durée des fonctions et la responsabilité des
fonctionnaires supérieurs de la Chancellerie.

Ces deux articles ne donnérent lien 4 aucune discussion
au sein de la didte & 'occasion de la discussion du projet
modifi¢ de 1833. (1)

Dans la session d’automne de la méme année la plu-
part des cantons gqui admettaient le principe de la revision
conslitntionnelle déclaraient qu'une des réformes les plus
importantes devrait porler sur le point « d’une actliviié plus
étendue, mienx déterminée et plus fructneuse de la diete
comme autorité législative de la Confédération, ainsi gue
sur Pétablissement d’un pouvoir fédéral gui, émanant de
la constitution méme, élu et assermenté par I'antorité féde-
rale supréme, posséderait un champ d’aclivité bien délimité,
combiné avee une responsabilité bien établie 4 Végard de
Ia Confédération. » {2) 1l est intéressant de noter qu'il n’est
point question de la responsabilité a I’égard des parliculiers
lésés, ni de celle de Etat.

Ce projet ne fut cependant pas soumis au vole du peu-
ple et des cantons. Plusieurs canitons s’opposaient 4 toute
revision et se placérent au point de vue gue, le Pacte fadé-
ral de 1815 ayant été adopté par I'mnanimité des cantons,
il fallajt la méme unanimité pour Pabroger. 1 ne fut plus
queslion de revision constitutionnelle jusqu’aprés les événe-
ments survenns en automne 1847. La victoire des cantons
radicaux et protestants Tendit I’état de choses ancien insup-
portable 3 tous.

§ 2. La Constitution de 1848.

Le nouvean projel, élaboré sur la base d’un véritable
Etat fédératif au lieu de maintenir une Confédération de
vingt-cing cantons souverains liés par un pacte fédéral, ne
pouvait faire abstraclion de la responsabilité des fonction-
naires. Voici Ia teneur de article 88 «u projet :

(B Abschied der Tagertzung 1233. I, p. 131.
(2) Idem p. 86,
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« Les membres du Conseil fédéral sont responsables
de leur gestion. Une loi fédérale réglera cetie responsabi-
lite, » (1) :

A Yoccasion de la discussion du projet, la députaiion
du canton de Berne demanda, comme celle du canton de
Fribourg Yavait fait en 1832, que ceite responsabilité fiit
étendue a tous les fonctionnaires fédéraux. Tout le monde
était parfaitement d’accord sur le principe posé dans Var-
ticle 38, mais, ajoutait le représentant de ce canton, «il
ost important que tant le peuple que les fonctionnaires
ajient la certitude que ious les fonctionnaires rendront
compie de leur gestion ». {2)

La commission de revision s'empressa d’expliquer
«gqu'elle n'avait pas voulu exclure la responsabilité des
fonctionnaires administratifs et militaires, mais que 'ar-
ticle 88 devail son texte limitatif an fait qu’il était contenu
dans le chapiitre qui traite dn Conseil fédéral. En ce qui
concerne la responsabilité du Tribunal fédéral, ajoula la
commission, il a été soutenu gue dans quelgues cas extra-
ordinaires ses décisions devront étre portées devant I'As.
sexnblée fédérale pour éfre cassées. Qu’on n'oublie pas que
les juges somt responsables de toute négligence ou faute
dont ils se rendent coupables dans Pexercice de leurs fonc-
tions, mais suivant le principe de la séparation des pon-
voirs I'Assemblée fédérale ne peut bas étendre sa compé-
tence sur les jugements rendus par le Tribunal fédéral ».(3)

Ces incidents nous prouvent que tout le monde n’ac-
cordait pas aux aulorités 4 créer la conflance nécessaire.
En 1832 la députation des Grisons avait demandé pour le
Tribunal fédéral la compétence de casser certaines déci-
sions de I'Assemblée fédérale. A présent on voulait éftablir
le contraire.

Afin d’éviter toute répétition, les représentants de Zurich
et Fribourg demandérent que Iarticle 88 fiit remplacé dans

(1) Abschied der Tagsatzung 1847, IV, Appendice C.
() Tdem p. 140,
{3) Idem p. 143
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les dispositions générales par un article réglant la respon-
sabilité de tous les fonctionnaires. {1}

On introduisit alors la disposition gqui passa dans la
constitution dn 12 septembre 1848 comme arficle 110 et
dans celle du 29 mai 1874 comme article 117, de la teneur
suivante : -

« Les fonctionnaires fédérauxr somt responsables de leur
gestion; une loi fédérale réglera cette responsabilité, »

§ 3. Le principe de la responsabililé dans la légisiation
fédérale ef aur sein de ['Assemnblée fédérale,

1l s’agissait maintenant de légiférer sur cette matiére.
Le 18 novembre 1848 le conseiller national Emile Frei de
Bale-Campagne présenta au Conseil national la motion sni-
vante : « Le Conseil national est invité, en exécution de
Particle 110 de la Constitution fédérale, suivant lequel tout
fonctionnaire fédéral est responsable de sa gestion, & char-
ger une commission spéciale on le Conseil fédéral de I'éla-
boration d’un projet de loi concernant la responsabilité de
toutes les autorités fédérales dans leur gestion.» La mo-
tion fui prise en considération le 25 novembre 1848 et le
Conseil fédéral chargé de son exécution. {2}

Le projet fut présenté aux Chambres fédérales dans la
session d’hiver de 1850; de la discussion sortit la « loi féde-
rale sur la responsabilité des autorités et des fonctionnaires
de la Confédération » (L.R.). Ele esl datée du 9 décem-
bre 1850.

Plusienrs tentatives eureni lien pour arriver 4 une re-
vision de Ia loi. La premiére fut faite par la motion Wull-
schleger du 15 octobre 1897, invitant le Conseil fédéral « a
présenter un rapport sur la question de savoir si une juri-
diction administrative spéciale ne devrait pas étre instituée
pour connaitre des conflits surgissant entre Ies fonction-
naires, employés et ouvriers de Padministration d’une part

(1) Abschieii der Tagsatzung 1843, 1V, p. 146.
{2) B. BL. 1850, I, p. 144 s,
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et Jeurs snpérieurs d’auire part, juridiction qui serail exer-
cée par des tribunaunx analogues aux tribunaux arbitraux
et dans lesquels le principe de la représentation des deux
parties {employeurs ef employés), nommant chacune ses
représentants, serail introduit ». (1)

Le motionnaire prévoyait que ces tribupaux d’arbitrage
ne jugeraient pas seulement les cas ol les foncHonnaires et
employés réclameraient une indemnifé motivée par une des-
titution injustifiée; ils devaien! méme avoir compétence
pour casser une décision de I'administralion pronongant la
peine de la destitution, si le fonciionnaire en question I'at-
taquait comme illégale. Tout cela aurait en pour consé-
quence de rompre Vindépéndance gque chacun des pouvoirs
" doit posséder dans sa sphére d’activite. Le Conseil fédéral
4 l'unanimité demanda que la motion ne fiit pas prise en
considération, et le Conseil national I'écarfa le 21 avril
1898. . ]

Dans cetie méme séance le conseiller national Surbeck
présenta la méme motion modifiée de la maniére suivante :
« Le Conseil fédéral est invité & présenter un rapport sur
Ia guestion de savoir si le mode de procéder de Tadminis-
tration fédérale, en cas de plaintes disciplinaires, ne devrait
pas &tre revisé dans le sens de la création d’ume instance
de recours indépendante de Vadministration et chargée de
traiter ces cas coniradictoirement s'il y a lieu.» {2} La
motion ful écartée par 40 voix conlre 33.

Le 27 octobre 1903 le conseiller national Briistlein pré-
senta une nouvelle motion : « Le Conseil fédéral est invite
4 cxaminer la guestion de la réglementation légale des con-
ditions de service des fonctionmaires, employés et ouvriers
de la Confédération et de rendre compte de son examen. »

Y.e 21 décembre 1905 le Conseil national prit en consi-
dération cette motion sous la forme modifiée suivante 1 « Le
Conseil fédéral est invité & faire rapport sur la gquestion de
savoir 8'il n'y a pas lieu de créer une antorité administra-

(1) Résumé des délibérations de FA. F., Session d’avril 1898, n* 40,
() Idem, Scssion d’achi 1898, no 40,
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tive fédérale qui aurait 4 trancher en dernier ressort les
recours pour cause de violation des droits constitutionnels
ou garantis par des lois fédérales formés par des fonction-
naires ou employés de 'adminisiration fédérale conire les
décisions et arrétés du Conseil féderal on d’auntres autorités
fédérales, » (1)

Le Conseil fédéral, en exécution de cette molion, pré-
senta aux Chambres [édérales le 20 décembre 1911 mn mes-
sage concernant « la revision de la constitution fédérale en
vie de la création d'une Cour administrative fédérale ».

Ces diverses motions et le message que nous venons de
rappeler se rapportant spécialement i la responsabilité dis-
ciplinaire des fonctionnaires et employés, qui ne fajt pas
Vobjet spécial de ccite étnde, il nous suffit de les avoir
mentionnés ici. )

Enfin le 20 jnin 1212 le conseiller national Biihler de
Berne présenta ume motion invitant le Conseil fédéral a éla-
borer un projet de loi réglant la juridiction disciplinaire des

_ fonctionnaires fédéranx. Le Conseil fédéral y répondit le

13 juin 1913 par Vorgane du conseiller fédéral Miiller. Ce
dernier reconnut la nécessité d’une revision de la L.R. et
déc]ara qu’il était en train de réunir les matériaux devant
servir & la confection de la nouvelle 1oi qui réglera tout le
droit des fonctionnaires. Il prononc¢a en particulier ces pa-
roles : « En ce qui concerne la responsabilité civile elle
devra &ire bien délimitée, dans la mesure on le €. C. 8. ne
Pa pas déja fait. » L'interpellant se déclara satisfait et la
motion fut abandonnée faute d’objet. (2}

(1) Résumé des délibérations de I’A, F., session de décembre
1005, n° 28,

(QJ' Le bulletin sténographique ds I’ Assemblée fédérale est muet
au sujet de cette interpellation et de la réponse donnée par le O f

Nous en avons éié réduit aux eomptes rendus donnéa par les jour-
naux.
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DEUXIEME PARTIE
PARTIE DOCTRINALE

e

CHAPITRE PREMIER

Le fondement juridique de la résponsa.bilité
de I'Etat.

Lorsqu’il s’agit de rechercher le fondement juridique de
la responsabilité en matidre de dommage causé a4 auntrui
par lactie d’un fonctionnaire, on rencontre deux théories
fondamentales entiérement opposées. Chacune représente
la pensée de toute une école juridique, la maniére de voir
d’un penple. Ni 'une ni Pantre ne justifie pour elle seule
la responsabilité de VEtat dans sa conception moderne.
Pour ceite raison on a établi le principe de ceite respon-
-sabilité sur une base différente. Néanmoins il est indispen-
sable de résumer briévement les poinis caractéristiques de
ces théories parce qu’elles subsistent encore en droit prive,
et gque la premiére régit mame la responsabilité en matiére
d’actes illicites.

SECTION PREMIERE

La responsabilité fondée sur Ie principe de la
culpabilité.

En droit romain le probléme de la responsabilité est
basé sur I'dlément de la faunte, Celui gui a causé un dom-
mage doit le réparer lorsqu’il s’est rendu coupable sans droit
d’un empiétement sur la chose ou sur le droit d’antrui. 11
ne s’agit pas tant de donner satisfaction & eelni qui a subi
le tort que de punir Pautenr de Pacte illicite, Parmi les dé-.
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lits civils donnant lien & Paction de la Lex Aquilia Je « dam-
num injuria datum » est 'un des plus fréquents. Cette ac-
tion a un caractére éminemment pénal et subjectif. Le
dommage et sa réparation jouent un rdle secondaire. Elle
n'est accordée gue §'il ¥ a en un acte positif de la part du
coupable; Tomission dolosive ou la simple négligence ne
sont pas jugées comme un indice suffisant de la manifesta-
tion de la volonté de mal faire pour donner droit 4 une
action. Le dommage doit étre réel et pouvoir &tre exprimé
en chiffres; une lésion d’intérét personnel ne se traduisang
pas par un dommage maiériel n’est pas susceptible de ré-
paration. Celni gni porte atleinte A la propriété d’autrui
dans un état de nécessité ne commet pas de délit. {1) 1 a
agi légitimement et ne doit rien réparer, 1l en est de méme
lorsgqu’aucnne faute ne peui &tre découverte i la base d'un
acle dommageable. Sans culpabilité il n'y a ni peine ni
_obligation de réparation, {2}

Le principe de la responsabilité fondée sur la culpabilité
de Tauteur de Vacte dommageable a ét€ maintenu dans.la
plupart des législations modernes de droit conumun. (3)
Mais les éléments si différents de la peine et de la répara-
tion du dommage qui étaient confondus dans Je droit ro-
main ont été nettement séparés. La peine ne joue plus de
role dans le droit civil moderne en ce gni concerne les actes
illicites; on n’a plus en vue que la réparation dn dommage,
Tout an plus pourrait-on voir chez nons une telle peine
dans le fait que larticle 49 C. O.R. fait dépendre alloca-
tion d'une somme d’argent i titre de réparation morale,

o 01} Rfiomparer In solution que ¢e probldme a trouvéde & V'arf, 52

(2) L 8. § 16 in fine: Sed st non corpere damnum fuerit datum,
négae corpus laesum fuerit, sed alic modo damnum alicui conti-
ge?lt, quum non sufficiat neque directa neque utilis Aquilia, pla-
cuit, eum, qui obnoxius fuerit, in factum actione teneri. D. IX.2. §
concernant la mort d'un esclave. D. IX. 2.5, § 8 concernant Ie droit
du maitre de chatier un &tdve.

Sohm: Inslitutionen des rém. Rechis, p. 543 ss.

(3) C. O. art. 4!, C. . frang. art. 1382. B. G. B. § 822
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Yorsqu’elle se justifie par la gravité particuliere du préjudice
subi el « de 1a faute ». Mais c’est un cas isolé et il faut re-
lever ici le fait gqu’en matiére de lésions corporelles ou de
mort ’homme I'indemmité payée i titre de réparation mo-
rale ne dépend plus du dol ou de la faute grave commis
par Pauteur dn dommage, comine ¢’était prévu 4 Darticle b4
C. Q. anc.,, mais uniquement des « circonstances particu-
liéres » {art. 47 C. O. xevisé). 11 est vrai que la conscience
populaire s’aitache encore fortement 4 V'union de ces deux
éléments, surtout si Pacte dommageable se caractérise
comme ayani eu ses mobiles dans des sentiments bas et
mauvais,

SEGTION DEUXIEME
La respousabilité Iondée sur le prinecipe de cansalité.

Passons & Pancien droit germanique. A une époque oil
les Germains appliquaieni” déjd en droit pénal le principe
que la peine ne doif {rapper que celui qui a eu conscience
. du délit commis (1), nous renconirons encore une concep-
tion toute différente en matiere de responsabilité civile.
Pour étahlir le fondement juridigue de cette responsabiliié
on n'examinait pas le réle subjectif de Vautenr du dom-
mage et la question de culpabilité, mais on s’en tenait an
rapport tout objectif de canse & effet. Un homme peut
étre rendu responsable d'un dommage sans avoir agi lui-
méme. (2) Nous avons déja fait la méme observation dans
la partie historique {voir p. 19 ss.). Nous retrouvons des
fraces de ce méme principe juridique en droit romain, {3)
C’est la responsabilité de causalité. Certains juristes alle-
mands, Binding avant tout, cherchent la solntion du pro-

bléme qui nous occupe en se basant sur ce principe. 1ls ne

(1) Sachsenspiegel: II, art. 65: lrresponsabilité pénale de Pen-
fant. II, art. 40: Irresponsabilité des animaux: Kein Tier verbithret
Gewetie dom Richfer an seiner Taf.

(2) Idem II, art. 3% : Responsabilité du propriétaire d’un cuvrage,

(3) La présence des traces de responsabilité causale pour faits
&un tiers en droit romain est contestée d'une manidre ingénieuge
par Burckhardt, Z8R, vol. 22, p. 534 ss.



U Arpahshd sy

59

posent plus Ia queshon ;: Qui a commis la faute ayant en-
trainé un dommage ?, mais ils demandent: Qui doit sup-
porter les conséquences pécuniaires du dommage; qui doit
le réparer; comment doit-on procéder a la « répartition du
dommage » 7 On ne recherche pas celui qui en est respon-
sable, majs celui qui doit le réparer comme nous venons de
le dire. « L’homme dpit réparer tout dommage qu’il a
causé, soit sciemment, soit par négligence, soit par impru-
dence. 5'il a eu le malheur de Iéser, pendant un moment
d’inconscience, les droits d’autrui, il ne peut pourtant nier
qu’il soit FPautenr de Pacte dommageable, et 1a victime est
encore bien plus innocente du dommage qu’elle souffre que
Pauteur. » {1} C'est ce dernier qui représente le principe
agissant, c’est celui gui est Pemployeur et celui gui a la
garde de T'animal ou de Ja chose qui doit supporter défini-
tivement toutes les conséquences de Pacte ef non celui gni
a di en souffrir les conséguences. (2)

Dans notre législation nous relrouvons le principe de la
responsabilité de causalité & 1a base des dispositions con-
cernant le dommage causé par des employés, des animaux
on celli pecasionné par la mauvaise construction oun le dé-
faut d’entrelien d’un édifice ou d’un auire ouvrage. La res-
ponsabilité de employenr du propriétaire de T'animal est
atténuée, parce gue la loi leur offre le moyen de s’en déuager
par la preuve d’expulsion (art. 55 et 56 G.O.R.}). La respon-
sabilité statuée i I'art. b8 est entitrement cansale. Le pro-
priétaire d’nn ouvrage qui a oceasionné un dommage ne pent
pas se libérer de Ia responsabilité. En droit allemand ($§ 832,
833 et 838 B. G.B.) Ia preuve d’exculpation est accordée it
tous ces sujets de droit. Le C.C. francais prévoit cetle
preuve d’exculpation pour les pére et mére, instituteurs et
artisans, mais non ponr les maitres et commettants respon-
sables du dommage causé par lenrs emiployés et apprentis
(art. 1384} ni pour le propriétaire d’un animal (art. 1385).

{1} Binding: Normen und ihre Uebertretung. I, p. 471,

(2) Voir aussi les auteurs frangais qui sontiennent cetie théerie

ot co systéme de «répartition du dommage », citéds par De Felice.
Z.5 R., vol. 22, p, 694 ss.
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SECTION TROISIEME
La respousabilité fondée sur le principe du risque.

Ces deux notions, celle de la responsahilité fondée sur
le principe de Ia fauie et celle qui est dérivée d’un rap-
port de causalité pure sans que ’élément de culpabilité y
joue un role, ne s’excluent pas muinellement; elles se rap-
porient & des cas pratiques différenis et ont tronvé leor
application cdte A cite dans le C. 0. Les Romains et les
Germains sétaient déja rendu compie qu’il peut y avoir
en outre des circonstances juridigues dans lesguelles il ne
suffit pas de rendre responsable duo dommage causé soit
celui qui 4 commis une faute, soit celul qui en est la cause
directe, I'auteur, au moins en apparence, (1)

En droit romain '« actio in factom » contre Paffréteur,
le patron de I'hétel ou de I'écurie, & raison des actes dom-
mageables commis par ses employés dans 'exercice de lenrs
fonctions, permet d’atieindre derriére l'anteur direct du
dommage celni qui doit le surveiller, celui qui profite de ses
services et avee lequel le 1ésé a traité. Le patron est tenu
pour responsable, il répond « de culpa in eligendo sive
custodiendo ». — « Maxima ulilitas est hujus edicti, quia
necesse est plerumque eorim fidem sequi et res custodiwe
eorum committere » (D. IV, 9, 1, § 1), Nous nous tron-
vons en présence d'une responsabilité fondée sur le prin-
cipe de bonne foi commerciale et sur le principe du risgne.
L’affrétenr, le patron de I'hdtel ou de Pécurie ne peuvent
exercer leur profession qu’an moyen d’esclaves, nous di-
rions anjourd’hui d’employés. Mais ceux gui recourent a
leur service traitent avec le maitre et non avec les indivi-
dus chargés par celui-ci d'exécuter les ordres. Les tiers
nont aucun moyen légal d’exercer une surveillance sur les
organes d’exécution, ils doivent s’en remeftre complélement
au patron. Dans cette situation il serait injuste de n’accor-
der & cenx qui, dans de pareilles circonsfances, onf éié lésés
par le fait d’'un de ces employés dans Vexercice de sa fone-

{ ) Burckhardi, C. Ch.: Op. eit., p. 520.
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tion, qu'une action contre Pemployé conpable. Car ils ne
connaissent pas légalement I'employé, ils n’ont pas concln
de contrat avec lui, mais avec le palron. Et gn’on n’onblie
pas en outre qu'a Rome ces organes d’exécution étaient en
général des esclaves, c'est-d-dire qu'ils n’étaient pas des
snjeis de droit.

Et alors ‘les jurisconsultes oni raisonné, comme nous
venons de le voir par le passage du Digeste reproduit plus
bant : Est responsable celui anqnel on a confié soit sa per-
sonne, soit ses biens, celi qui recoit le prix convenn, celui
gui, en acceptant ce prix et en concliant le contrat assume
des devoirs de sanvegarde vis-a-vis de son cocontractant.

En droit germain nous avons ironvé un principe sem-
blable 4 ia base de la responsabilité des commnnes pour les
actes commis par leurs fonctionnaires {(p. 21 ss.).

On avait en vie avant tout dans ces cas 1'élément de
prefit qui entraingit le devoir de surveillance. Celui qui
exerce une industrie doit en accepter non seulement e béné-
fice, il doit anssi supporter les risques inhérents 4 I'exer-
cice de cette industrie. (1)

Dans Pantiguité nons ne retronvons ¢ue pen d’exemples
de cette responsabilité du risque. Au fur et A mesure gue
les méiiers exercés par le pairon seul oun accompagné de
pen d’ouvriers on d’apprentis se sont transformés en de
grandes indusiries ot de nombreux ouvriers étaienl réunis
sous une surveillance nioins sirictement exercée et qui com-
mencaient & utiliser les forces de la nature, an fur et &
mesure que les hommes ont dii confier lenr vie et leurs
biens & d’avires hommes on & des machines pour se trans-
Dorter enx-mémes ou leurs marchandises d’'vn lHeu en un
auire, la responsabilité fondée sur le principe dun risque
s’est développeée ek étendue i de nonvelles hranches de Fae-
tivité humaine.

Si on jette un regard sur le développement actuel du
droit on se rend facilewment compte que la responsabifilé
fondée sur le principe du rtisqne est devenne un des fac-

(1) Revue der Gerichtspraxis, 1908, vol. 21, p. 68 ss.
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teurs les plus importants et les plus indispensables de la
législation sociale. En effet, nous retrouvens ce principe &
la base de la législation sur la Tesponsabilité des chemins
de fer et des entreprises de transport en général, ainsi qu'a
la base de la législation sur le travail dans les fabriques et
la protection ouvriére,

¢« (Cest le caractdre dangereux de lenireprise qui pro-
voque le dommage et il esi ahsolument juste et éguitable
que Vautorisation de Pautorité ne soit accordée & une entre-
prise dangereuse en elle-méme pour le public qu'a condi-
tion que Penirepreneur sera responsable vis-a-vis du public,
méme lorsqu’une faute ne saurait lai étre reprochée.» Ainsi
s’expripie le message du Conseil fédéral concernant le pro-
jet de la loi sur la responsabiliié des chemins de fer, du
26 mai 1874.

Ici il est guestion surtont du risque gue courent des
tiers ne se trouvant en aucun rapport de subordination ou
d’emploi avec Venireprise dangerense. On a pensé i tous
les aceidents qui peuvent arriver au cours de l'exploitlation
des chemins de fer, non tant aux employés qu'aux voya-
geurs et aux simples passanis. (Loi resp. chemins de fer
du 28 mars 1905, art. 1°7.)

Le rapport de la commission du Conseil natlonal sur le
projet de loi concernant la responsabilité civile des fabri-
cants reproduit un passage du DY Bruns tiré de sa mono-
graphie sur le droit romain actuel, passage qui a trait & la
responsabilité des entreprises de transport et confirme ce
gue nous venons de dire : « Si dans ces entreprises la res-
ponsabilité des patrons est resireinte 4 leur propre faute
in eligendo et in custodiendo, suivant la mesure adoptée
par le droit romain, et que, dés qu’il v a fante de la part
des employés, ceux-ci sont seuls responsables; si, pour les
cas fortuits, les pairons n’ont aucune responsahililé, alors
les gains et les risques des enirepreneurs sonl en trop
grande disproportion et les risgques sont presque exclusive-
ment endossés par e public. C’est précisément powr cela
gue le code de commerce a déjh établi une responsabilité
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générale pour les iransports par terre et par ean, en parti-

.cunlier de la part des chemins de fer, 4 Pexception des cas

de force majeure et qu’il a méme interdit la limitation oun
la snppression de cetie responsabilit¢ par des réglements »
(p- 3). (1)

C’est un ¢61é du principe de’la responsabilité du risque.
On pense au danger général gue Ventreprise fait courir aux
tiers. 1 en exisie encore un auire qui se manifeste surtout
dans la responsabilité des fabricants. Ici il ne s’agit plus
de protéger contre Jes dangers inhérents 4 ces exploitations
des tiers, mais les onvriers mémes qui iravaillent dans la
fabrique. « Le contrat de louage de services n’impose pas
seulement an patron Pobligation de payer un salaire en
échange des services regus. 11 I'oblige de plus, lui gui en sa
qualité de patron crée le risque professionnel et régle a son

(1) 11 est intéressant de rappeler les débals qui eurent lieu aux
Chamhbres fédérales lorg de la discussion sur la nouvelle loi concer-
nant la responsabilité des chemins de fer, & propos de I*assimilation
des automobiles aux chemins de fer. Le Conseil national ajouta an
projet présenté par le Conseil fédéral un art. 19%* congu comme
suit:

< Celuil qui tient une antomobile est tenu de réparer le dommage
causé par ce véhicule A des personnes ou 3 des choses, & moing
qu'il ne prouve que Vaccident est dil s0it & une force majeure, soit
& la faule de tiers, soit & la faute de celui-oi méme qui a été tué,
blegsé ou lésé duse autre manidrs, »

< L’exception de 1a faute de tiers ne peut étre soulevée si les
tiers sont au service du défendeur ou ¢'ils ont utilieé Pautomohile
de son consentement, >

Cet article est une reproduetion fidele de Particle 1+ de la loi
sur la respongabilité des chemins do fer.

T.e Conseil des Etats n'adopta pas ceite disposition, mats ren-
voya toute la guestion au Conseil fédéral svus forme du postuint
suivant : « Le Conseil tédéral ert invité & soumetire incessamment aux
Chambres fédérales le projet d’une Ioi spéciale sur la responsabilité
des automobiles dans le sens de V'art. 19°% du projet de la loisur la
responsahilité des chiemins de fer voié par le Conseil national. »

Loraguse 18 projet revint au Conseil national, eelui-ci adhéra &
la décision prise par la Conseil des Etats.

Le projet de loi visé par le postulat n’a pas encore &6 présentd
aux Chambres fédérales. '

(Bull sténogr. de I’A. F. 1903, p, 329 ss,, 1804, p, 104 ss., 346.)
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profit les eondilions de l'exploitation, & garantir contre ce
risque Vouvrier qu’'il expose dans son intérét a lui. 1l doit -
dés lors veifler 4 la séeurité de Pouvrier, le conserver sain
et sauf an cours du travail dangerenx qu’il lui confie, —
mais qu'il reste le maitre de diriger, — de telle sorte gqu’'il
puisse, 4 chague instant, le rendre a lui-méme valide comme
it Ta recu. Et §°il mangue & cetle « dette de sécurité», le
patron devient responsable en cas d’accidents, méme il
n’a pas 4 se reprocher un acte & proprement parler illicite,
mais simplement parce qu’il a mangué aux obligations gue
lui imposait le contral de lounage de services intervenu entre
lui et son ouvrier. » (1}

Le message du Conseil fédéral concernant le projet de
loi sur la responsabilité des fabricants s’exprime d’une ma-
niére semblable louchant la responsabilité si étendue du
fabricant : « Comme régle on peut équitablement établir la
présomption que c'est 1a nature de 'exploitation qui a cansé
Yaccident» (p. 17). Et plus loin : « Pourgnoi Youvrier se-
rait-il protégé seulement contre la fante de ses supérieurs,
et non point contre la faute de ses camarades, commise
dans Pexdention commute des ordres recus ¢ L’ouvrier
r’est pas plus libre de choisir les uns que les autres; le
travail "de fabrique exige de la discipline pon seulement
vis-a-vis des supérieurs, mais aussi entre camarades; I'ou-
. vrier n'est que la partie d’'un tout qui doit concourir 4 un
résultat donné. Si mu aceident se produil dans la mise en
eenivre de cet ensemble, la vesponsabilité du fabricant ne
doit-elle pas éire engagée, quelle que soit la posilion hiérar-
chique de celui qui en est la caunse ? = (p. 18).

C’est le caractére distinctif de la loi fédérale sur ia res-
ponsabilité des fabricants d’avoir étendu la premidre la
responsabilité du risqrre & un immense domaine du droit.(2}

Si nous tichons de résumer en une formule simple ce
qui caraciérise cette responsabilité du risque, nous trouvons

(1} Soldan @ Responsahifité des fabricants, p. 8. Cesnt ainsai gque
eet autenr résume la thése de M. Saincteletie.
(& V. B. Scherrer: Die Haltpflicht des Unternehmers, p. 10.
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que ce principe de droit exige de celni ¢ui exerce une cer-
iaine activiié et qui lui donne la forme par Vexpression de
sa volonté ou de son intérét qu’'il réponde de ce que cetie
activité ne présente pas des risques spécianx soit pour les
tiers soit pour les ouvriers ou employés de cette indusirie
et que, dans les cas ol un dommage a été causé par ceife
activitd, il le répare soil emtidrement soit dans nne mesure
prescrite par la loi.

SECTION QUATRIEME

La responsabilité fondée snr le principe de la collision
des intéréts,

Dans les cas que nous venons d'étndier il ¥y a toujours
une inégalité objective entre les intéréts qui sont en jeu:
La mise en activité de I'un de ces iniéréts se irouve tou-
jours accompagnée de certains dangers ou risques gue doit
souffrir 1'intérét opposé. Et la responsabilité spéciale de
celui qui dans 1a poursuite de son intérét exploite une in-
dustrie liée 2 de tels risques est précisément fondée sur cet
élément. Mais ce risque ne se relrouve pas 4 la base de
tous les cas oit 1 intérét est mis en péril par un autre
intérdt. Ce n'est pas le cas, en particulier, lorsque 1'Etat
fait prévaloir son intérét sur celui des particuliers. Nous
pouvons nous trouver ici en présence de deux intéréis 1égi-
times s’embarrassant muiuellement dans leur développe-
ment. L’un de ces intéréls ne peut se développer quen
détruisant ou en lésant V'auntre souvent tont anssi digne de
protection. Dans ce cas deux questions sont fi résoudre :
1* Dans quelles circonstances celwi gui poursnit un intérét
a-t-il le droit de le faire au détriment de Vintérét opposé ?
et 2° Oni devra supporter le dommage résultant de cette
lésion d'intérét @

Occnpons-nous d’abord de la solution de Ia premiére
question. Un principe de droit et d’équité demande que, si
un dommage est inévitable pour sauver un intérét, ce dom-
mage soit aussi pelit que possible. D’autre part, P'intérét
légitime doit toujours prévaloir sur V'intérét illégitime. On

LY
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ne sacrifiera pas non pins I'intérét snpérienr, général, a lin-
térét inférieur, spécial, les deux étant également légitimes.
Tout intérél est doublement garanii: dans son individua-
lité par la défense d’y porter atteinte d’nne maniére illégi-
time; dans sa valeur par l’obligation de réparation, toutes.
les fois gm’il a subi vne lésion soit légitimement, soit ille-
gitimement. Suivanl que la lésion a €té légitime ou non,
celni qui I'a commise est tenu seulement civilement i ré-
paration ou il sera aussi poursuivi pénalement.

Celui gui, volontairement ou par faute lourde, brise les
vilres d'une fenéire sans pouvoir justifier cet acie sera
poursuivi sur la base de Fart 443, ch. 8, C.P. N.

Il en est de méme dans le cas spivant : Un tourisle ar-
rive dans une cabane ou il vent passer la nuit. Dans un
réduit accessible il {rouve quelques troncs de bois et une
hache, Mais afin de séviter la peine de fendre le bois, il
brise une armwoire au fond de laquelle il ¥y a 4 sa connais-
sance du hois préparé déja. Personme n’osera nier Ilillé-
galité, fa délictnosité de cet acte de destrrelion de la pro-
prieté d’autroi, 3 moins gue Yauteur ne pnisse alléguer um
intérét supérieur et plus légitime dont Ia conservation a
impérieusement exigé qu’il agisse ainsi, par exemple le
{ait qu'un accident est arrivé el qu’il soit indispensable de
chanffer de Veau sans perdre du temps.

Le louriste qui arrive A la cabane sans vivres et exténué-
et consomnie guclgues aliments qu’il ¥ trouve n’a, par con-
tre, pas commis un acte punissable. 11 sera évidemment
tenn de rembourser la valeur des alimenis, mais & cenx gqui
voudront le poursnivre pour sousiraction il répondra victo-
rieusemeni qu’en détruisant la propriéié . d’antrui pour se
préserver lui-méme de Ya mort il a sacrifié Vinlérét moindre
et moins légitime du propriétaire d la conservation de son
bien i Yintérét supérieur et plus légitime de la conserva-
tion de sa vie et qu’il a remboursé Ia valeur de cet intérét
déirpit. On se lreuve ici en présence d’un cas oit Panteur
s’est trouvé sans sa faute dans un état de détresse el ol en
conséquence il n’a pas commis de délit, (Art. 74 C.P.N,}
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Jusqu’ici nous avons mis en opposition un intérédt supé-
rieur ou plus légitime et un intérét inférienr ou moins légi-
time. Mais il ¥ a de nombreux cas ol aux yeux de la loi
et de I'ocpinion publique il n’y a aucune différence de légi-
timité entre eux. Il s’agit de trouver une hase légale pour
ces cas aussi. Le principe de 1a collision des intéréts y suf-
fit amplement.

Voici le raisonnement & tenir : Mon intérét se irouve en
collision avec I'intérét tout aussi légitime de mon voisin gui
equivant an mien. Les deux ne peuvent continuer & co-
exister sans se Iéser mutuellement. Je puis résoudre le con-
flit gni en résulle de deux maniéres, soit en sacrifiant mon
propre intérét, soit en lésant I'intérét de mon voisin. Si je
me décide & recourir & cette derniére solution, je le fais
pour m'éviter un grand sacrifice, pour sanver ma situation
an détriment de celle de mon voisin. J’agis aiusi dans mon
intérét exclnsif pour éviter qu’il ne suhisse une grande di-
mination ou méme sa destruction compléte. Aucun texte de
loi n’ohlige mon voisin & tolérer un tel acte gqni lui est préju-
diciable sans pouvoir réclamer la réparation du dommage.
Si done j’ai fe profit, jaurai aussi & supporier son contre-
poids par Yobligation de réparer je dommage.

Ainsi nous avons résolu la deuxidme question posée au-
paravant en résolvani la premiédre. La justice et V’équité
demandent gne le dommage soit supporté par le sujet actif,
par lindividn gei a2 délibérément porté atieinte A Dintérat
d’avitui dans le but de se procurer un hénéfice ou d’éviler
une perte.

La responsabilité ef I'obligation de réparer nn dommage
sont fondées ici sur la théorie de la causalilé atténudée par
des éléments de volonté et 'intérél. Mais P'élément de la
culpabilité a éié éliminé de cette maniére dn domaine de la
responsabifité civite tountes les fois que les intéréfs ou I'un
d’eux ne sont pas illégitimes. Nous Pavons encore admis
et parlant de 1n destruction de Fintérdét légitime au profit
d'mn intérét illégitime, mais en spéeifiant guc ces eas de
lésion appelaient une sancfion pénale et ressortissaient au
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domajne de la responsabilité pénale. Les considérations
i propos de la collision d’intéréts également légitimes nous
permettent de faire abstraction complete de cet élément.
Le sujet aclif sera obligé a la réparation du dommage causé
parce que, pour ne pas sacrifier son propre intérét il a sa-
crifié Iintérét étranger, S’il voulait s'excuser et refuser la
réparation en alléguant 'absence de fante, on lui oppose-
rait victorieusement le raisonnement de Binding que la vie-
time non plus n'a pas commis de faute Vobligeant a sup-
porter un préjudice dont elle est encore bien plus inhocenie
que Pauteur, parce qu’en définitive ce préjudice est la con-
séquence de Pingérence volontaire d’un Stranger dans le do-
maine de ses intéréts. (1)

La théorie de ]a collision des intéréts, telle que R. Merkel
I'a développée et gque nous I'avons résumeée, semble satis-
faire a tous les hesoins de )a pratigue. Elle nons permet de
considérer eomme secondaire la guestion de savoir guelle
personne est responsable dans un cas particulier et de
fixer en premier lieu quelle est la personne qui doit sup-
porter le dommage., Ce n’est plus I'édlément de faute qui
domine le débat, mais Felément de réparation; la question
de responsabilité devient une question d’équité.

Le principe selon lequel 'obligation de réparation du
dommage causé en cas de collision d'iniérét incombe & ce-
lui gqui a lésé Pintérét d’autrui pour en tirer un avantage on
se préserver d'une perte ne s’arréte pas dans le domaine
du droif privé. 1l trouve son application en droif pwblic,
en premier lien dans les cas d’expropriation pour cause
d’uiilité publique. Deux intéréts sont ici anssi en conflit:
Iintérét public et I'intérét privé, les deux également légi-
times meais non égnivalents. L’intérét de la communanté
doit prévaloir sur ’intérét du particnlier. De cette manizre
le conflit est résolu en faveur dn premier. 11 a le droit de
s'imposer, de iéser les intéréts privés, mais ce droit est lié
a Yobligation de réparation. Une fois que Futilité publigue

{1y B. Merkel : Kollision rechimissizer Interessen und Schaden-
orsatzpfiicht bei rechtmissigen Handiungen, p. 50 ss.



69

d’une construction sur un tferrain appartenant 4 des parti-
culiers a été reconnue, 'Etat a le droit d’exproprier ce ter-
rain malgré le refus des propriétaires. Ceux-ci ont droit de
leur cété 4 ume juste réparation du dommage qu'ils ont
épronvé, Lorsque VEtat agit par vole d’expropriation il se
‘trouve dans un cas semblable & celui de Vindividu qui se
trouve en face d'un intérét opposé. N n’a d’autre ressource
pour se garantir d’'un danger qui le menace ou pour éviter
la destruction d’nn intérél gue celui de toucher aux iniéréts,
4 la propriélé des particuliers.

Comme les fabricants et les enireprises de transport sont
responsables et tenus i la réparation du dommage lorsque
des ocuvriers on des tiers ont souffert des lésions d'intérét
matériel ou moral du fait de ces exploitations, parce qu’ils
ont créé 4 leur avantage des risques particuliers dont il con-
vient de leur laisser toutes les conséquences, de méme UEtat
doit ére déclaré responsable et tenu 3 des domumages-inté-
réts du fait des lésions qu'il cauise aux particuliers dans la
gestion des affaires publignes. Car il ne faut pas oublier
qne I’Etat n’est pas une création d’essence supérieure, pres-
gque divine, mais qu’'il existe uniguement pour les inféréts
des particuliers. L'Etat agissant tonjours par I'tutermé-
diaire de ses orgapes ou fonctionnaires, doit réparer le
dommage qu'ils ont eansé dams Pexercice de leurs fonctions
4 Yinstar dn fabricant responsable des actes de ses em-
ployés et commmis. Tel est le principe que nouns voudrions
voir introduit dans la législation d’une maniére pins géné-
rale. Mais ainsi posé, le principe execéde les limites de ce
travail. Presque toutes les ohjections opposées & cette for-
Inule peuvent se réduire I celle-ci: I’Etat est un sujet de
droit public auguel les régles de droit privé ne sont pas
applicables, L’Efat doit, ponr des raisons de souveraineté on
des raisons financiéres renoncer 3 la véparation de tous les
dommages causés A des liers par ses organes. Les par-
ticuliers doivent supporter ces pertes comme une espéce
d’impdét. :

Nons avons déji répondn i Pobjection de la souverai-
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neté de PEtat en insistani sur le fait que la souveraineté
n'est pas nwe attribution originaire de IEtat dont d pent
se prévaloir pour léser les intéréts des citoyens pour et an
nom desquels il exerce la souveraineté (p. 2). L'Etat est sou-
mis a4 des régles analogues & celles de droil privé I'obligeant
4 réparer le dommage lorsqu’il s’agit d’expropriation. Pour-
quoi ne le serait-il pas pour le préjudice causé par ses or-
ganes et fonctionnaires ? L’argument financier est basé
sur des raisons d’opportunité. Ce n’est jamais avee de tels
argumenis qgu'on résoudra les problémes de drojt qui se
présentent, mais par l'appliecation de principes juridigues.
On nous oppose le fait que I'Etat ne répare pas le dom-
mage souffert par ses cifovens a I'occasion d’'une guerre. S'il
agit ainsi, c’est parce que ponr U'Etat aussi la régle existe
qu'a Pimpossible nul n’est tenu. La réparation du domi-
mage causé aux particuliers par les organes ou fonection-
naires ne présente pas de lelles impossibilités. M. Dugnit
s’exprime comme suit: Son irresponsabilité pour faits de
guerre s’explique parce qu'on considére gue Pexistence du
groupe national lui-méme est en question et que par consé-
quent on peni demander & chague individu des sacrifices
sans compensation. (1) Nous vivons dans une époque ol le
sentiment d’équité exige la réparation de tout dommage de
la part de celui qui i’a causé. (Jue diraif-on si les compa-
gnies de chemins de fer ou les fabricants se refnsajent &
remplir les obligations qui leur incombent par 'application
du principe de la responsahilité fondé sur le risgne en allé-
guani des raisons financiéres ? On leur répondrait sans
doute g'ils n’ont qu'un wmoyen de se libérer, c’est de ces-
ser d’exercer leur industrie, mais gu’anssi longtemps qu’ils
oni le hénélice de leur activité, ils doivent aussi snpporter
le risque. L’IStat ne peuat cesser son aclivité, il ne peut se
dégager de Yobligation de réparer le dommage eansé par ses
fonctionnaires. :

11 reste i examiner la nalure de la responsabilité. Hes-
sortit-elle au droit public ou an droit privé ? I’Efat est res-

(1) Duguit: Traité de droit constit., p. 259,
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ponsable comme personne juridique exercant ses fonctions
par ses organes et fonctionnaires. Sa responsabilité du chef
d’actes dommageables comnmis par des organes et fonction-
naires est de droit public. Par conire, le rapport de droit
public qui existe entre I’Eiat et ses fonctionnaires contient
des éléments de droit privé. {1)

CHAPITRE 11
Etendue de la responsabilité de UEtat.

- La responsabilité de FEtat du chef d’actes dommagea-
bles commis par ses organes ef fonctionnaires au détri-
ment des parliculiers peut étre engagée’ de deux manijéres :
Les organes, les fonctionnaires, peuvent avoir causé un
dommage sans gvoir commis d'acte illicite. Tel le fonclion-
naire de police arrdfant un individu qui se trouve sous le
coup &'un mandal d’arrét, individu dont Pinnocence est
prouvée plus fard et qui devra étre libéré ou acquitté. Mais
le dommage peut aussi &tre la conséquence d'un acle illi-
cite. Tél est le cas si Yagent de police a procédé A lar-
restation sans v &fre nutorisé par la loi.

Pour T'Etat il ¥y a une différence de nature entre les
deux cas de responsahilité, suivant qu’il v a eu commis-
sion d’un acte illicite on non de la part des organes ou
fonctionnaires., Les deux cas de responsabilité peuvent ce-
pendant é&tre construits sur la théorie de la collision des
intéréts; et pour le 1ésé ils n’ont pas 1n aspect différent
Pun de Pauire, Le )ésé ne voil qunne chose : la lésion de
ses intéréis, et i ne demande qu'une chose : la réparation

du dommage gu’il a souffert par celui qui doit la supporter
en définitive,

{8y Journal Trib. 1915, p. 571 5. Kofmehl c. Scleure. Les arréls
eités A p. I3 sous note 2.

Holliger : Das Kriterium des Gegensatzes des 6ffonti. Rechtes
und des Privairechtes, p. 110 ss.



72

Dans le premier cas la responsabilité de I'Etat et son
obligation de réparation ne devraient pas faire l'objet d’nn
donte. L’organe a agi dans le cercle de ses compétences, il
a rempli son réle en parfaite harmonie avec ses ordres.
5i un dommage résulfe de son acte, ce fait est imputable a
la machine administrative. C’est en droit privé un cas d’ap-
lication de I'art. 55 C. O.

L’Etfat ne peut renoncer i remplir sa tAche et 4 le faire
an moyen des organes et fonctionnaires s’ ne veui pas
s'anéantir Tni-méme. 11 devrait assimiler sa position & celle
d’un employeur de droit privé ou i celle qu'a teneur de
Tart. 61, al. 2, C. O, les cantons et personnes publiques de
droit cantonal doivent assumer lorsqu’ils exploitent une in-
dustrie. '

Dans un certain nombre de domaines VYEtat agissant
comme souverain, comme personne publique, a déjd adopté
cette attitnde. Cela a été possible du moment oni la doc-
frine a abandonné Fancienne distinetion entre Efat agis-
sant comme souverzin, comme personne de droit publie
d’une part et comme personne de droit civil d’anire part.
Pans le premier cas il exercait les « actes de puissance »,
et de ce fait il n’encourait jamais de responsabilité. Dans
le second cas il exercait des « actes de gestion s, il ne se
distinguait pas des personnes de droit privé et il était res-
ponsable des actes cormmis par ses employés. {1} Mais telle
n’est plus opinion générale en France: « Il est donc reconnu
anjourd’hui que la réparation des dominages occasionnés
par les fonctionnaires dans Ia gestion des services publics
a pour base non le droit civil, mais Péquité; dés lors il n'y
a pas de motif juridique pour resiveindre aux seuls actes
de gestion les réelamations en responsabilité, Qnelques ar-
réts Técents oni orienté dans ce sens la jurisprudence du
Conseil d’Etat. » {2)

Nous voyvons ainsi qu'en France, oil la distinction entre
actes de puissance et actes de gestion étaif particuliérement

{1} Duguit: Le dreit constitutionnel, p. 255 ss,, § 50.
(2} Berthélomy : Précia de droil administratif, p. 77.
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enracinée, on tend & leffacer virtuellement. 11 a été pos-
sible d’arriver 4 ce résultat du moment ofi la théorie de la
personnalité réelle de PEtat a été introdnite et ot rien de
la faute commise par le fonctionnaire ou l'organe ne rejail-
lissait plus sur le souverain. Aujourd’hui la raison d’auto-
rité a fait place 2 des considérations d'équité.

Nous irouvons une application de ce principe de la
responsabilité de I’Etat comme personne de droit public,
comnie souverain, sans que la présence d'une faute soit
indispensable, dans le fait que la plupart des législations
modernes reconnaissent qu'ane indemnité est due 4 ceux
qui ont &ié condamnés innocemment (C.P.P, neuchit.,
art. 508) et méme A ceux qui, ayant été arrétés, arrivent a
prouver leur innocence et un dommage qu’ils ont souffert
du fait de Tarrestation. (1)

Les indemnités que VEtat s’oblige 4 payer en wmatiére
d’expropriation pour cause d’utilité publique sont basées
sur le méme principe d’égnité. L’Etat agit comme souve-
rain; il avrait pu alléguer cette qualité pour refuser toute
indemnité; au contiraire il se sonmet 4 des régles sembla-
bles & celles de droit privé. 1l en est de méme de la répara-
tion offerte pour les dégits causés aux cnltures par les
mouvements de troupes pendant les maneeuvres. (2)

Mais il ¥ a la seconde éventualité, celle ou le fonction-
naire & causé le dommage par sa famte, qui nous intéresse
davantage. « Elément de culpabilité entrainant la responsa-
bilité unilatérale de Tauteur du dommage et l'obligation
pour lni de réparer le préjudice cawmsé », nons diront les
partisans de la responsabilité fondée sur la culpabilité et
ceux ghi établissent le rapport entre FPEtat et les fonction-
naijres sur la base du mandat. Ils soutiennent que I'Etat se
lihire de tonte respomsabilité comme le mandant de I'an-

th Pour cette matidre spéciale, voir Tobler. Die FEntschiidi-
gungspilicht des Stastes ete., p. 27 ss.

{2: Dans ce domaine renire ausst I'airété féd. du 5 novembre
1915 concernant la palement d'indemnités extraordinaires en faveur
de certainea communes pour les prestations gu'elles oni da faire
pour les troupes. Recueil lois féd., 1915, n? 44, p, 245,
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cien droit commun, si le mandataire a causé le dommage
par une faute. S

Nous avous mouiré dans lintroduction (p. 7 5.) que
cette théorie du mandat avait été remplacée par celle des
organes. Tout ce raisonnement a donc perdu sa valenr.
L’élément de faute me joue plus de réle dans les rapports
enire 'Etat et le 1ésé, mais uniquement dans les rapports,
entiérement érangers 4 ce dernier, entre 'Etat et le fone-
ticnnaire coupable. Nous avons admis que I'Eiat est res-
ponsable, méme comme pouvoir public, sans qu'ancune
faute ne puisse éire alléguée. A plus forte raison doit-il
élre Tesponsable, sur la base des rapports gui le lient a
Porgane on au fopctionnaire d'une part et au lésé d’autre
parl, si Jes individns qu’il a commis pour exercer cetie
prissance pnblique, causent un préjudice par dol cu fauie.
C'est du reste la tendance de la législation moderne sur
cette miatiére. II nons suffit ici de mentionner gue, sur les
sept lois cantonales admeltant ce piincipe, cing datent de
ce siécle, ot que parini elles se frouvent en pariiculier celles
des trois cantons de Neuchéitel, Vand et Genéve,

Nous arrivons ainsi i la conclusion que le probléeme
gue nous nouis soinmes proposé de résoudre dans noire
travail ne comporte pas d’autre solution que la suivante :
L’Etat doit assnmer 'obligation de réparer tous les pré-
jndices quie ses organes on préposés causent d’'une ma-
niére illicite & des tiers, sans distinction s’ll agit comme
pouvolr publlc, on comme personne de droit privé.

Dans les considérations précédentes nous avons suffi-
samment indiqué que notre préférence va i Ia responsa-
bilité directe de I'Etat et que nous écarfons [a responsa-
bilité subsidinire. En effet cette derniére n’est appliquée
qiie dans Ies cas ol 'on vent maiutenir {1 tout prix la res-
ponsabilité primaire et direcie de 'organe on duo fonetion-
naire dont Vacte dommageable illicite émane. Elle corres-
pond & une garantie. L’Etat est une caution simple du
fonctionnaire. Le particulier doit atiaguer en premier lien
le fonctionnaire. Lortsqu’il ne peut en obtenir la réparation
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compléte par le paiement de la somme gue les tribunaux
lni ont allouée, il doil intenter un secoud procés i I'Etat
pour Yobliger d’intervenir en lieu et place du fonctionnaire
insolvable, jusqu'a coneurrence du montani intégral des
dommages-intéréts,

On a avancé divers arguments en faveur de la responsa-
bilité subsidiaire. « Elle est plus juste et moins cofiteuse
pour I’Eiat. Plus juste car au fond le fonctionnaire est tou-
jours le coupable, YEtat n’est gu’une caution.» {1} On pré-
tend aussi que Tobligation pour le 1ésé d’attaquer le cou-
pable permet Vinstitution de la « prise a partie » : Le par-
ticulier ayant souffert un dommage et voulant en demander
la réparation 4 Pavtemr doit d'abord adresser sa réclama-
tion & PEtat. Si I'Efat couvre le fonctionnaire, 1’action des-
tinée & étre dirigée contre le fonclionnaire est dirigée con-
ire VEtat, la responsabilité subsidiaire s’est transformeéc en
responsabilité dirvecte. Si dans un délai fixé par la loi PEtat
refuse de prendre la place du fonctionnaire ou ne fait par-
venir aucune réponse au particulier ayant introduit la prise
4 partie, ce dernier pent actionner 'autenr du domimage, {2}
H ne lui reste donc éveniueHement qne la responsabilité
subsidiaire.

Le premier argument a perdu sa valeur, 'éfément de
culpabilité ne jouant plns de réle dans la Qétermination de
Iindividu qui doit réparer le dommage causé. Cela ne
signifie point qu’il ne doive plus étre pris en considération,
mais le soin d'examiner sl ¥ a eu fante de la part dn fonc-
tionnaire ou non doit incomber A4 I'Etat, car lni seul pos-
seéde les éléments nécessaires pour résoudre cette question.
Quant an 1ésé, ce qui hii importe, c¢’est de savoir ¢nj a fait
prévaloir un intérét an préjudice du sien propre. Et dans
les cas on la lésion est la eonséquence d’un acte d’uin or-
gane ou fonctionnaire de I'Etat exéculé dans Pexercice de
ses fonctioms, TEtat seul a fait passer son intérdt avant
celui des particuliers.

{1} Ziegier: Op. cit, p. 558,
{2y L. R, 1éd,, art. 43.
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Le deuxiéme argument tourne en faveur de la respon-
sabilité directe et primaire de IEtat. Si les 1ésés sont obli-
gés de s’adresser A VEiat par une prise a partie préalable,
il est inuiile de les renvoyer dans de nombreux cas A se
- diriger en définitive contre le fonciionnaire auteur du dom-
mage. Le canton de Berne a appliqué cette prise a partie
logiquement. Si dans le délai d’un mois aprés avoir regu
la plainte conire un fonctionnaire il ne prend pas la ré-
paration volontairement & sa charge, le 163é introduit son
action contre I'Etat directement. En refusant un arrange-
ment amiable I’Etat contestera soit qu’il v ait eu dommage,
soit le montant de la réparation demandée. Est-i! juste, si
FEtat se rend compte de tels facteurs libérateurs en faveur
de celui contre lequel I'aclion est dirigée, de laisser le fonc-
tionnaire se débatire contre cette action injustifiée que lui-
méme, 'Etaf, serait 1 méme d’écarter avec plus de chances
de snceés el plus de facilité ?

On pent et on doit méme aller plns loin et tenir compte
du fait que Vinslitntion de la respomsabilité de V'Etat aura
pour conséquence une diminution du nombre des procés de
ce genre. Le lésé, rempli souvent d’un sentiment de ran-
cnne 4 Iégard de 'anteur direct du dommage, regardera un
procés contre ce dernter comme une affaire d’honneur. S%il
doit attaquer I'Etat 3 Ja place du fonctionnaire, cet argn-
ment en faveur du proets tombe. D’autre part le 1ésé se
montrera cerfainement plus conciliant et moins exigeant
vis-fi-vis de YEtat que vis-A-vis d’un fonctionnaire. {1}

Mais tous les arguments d’opportunité en faveur de la
responsabilité directe de I'Etat sont soutenus par Yargu-
ment principal qui se fonde sur les rapports existant entre
I'Elat et ses organes et fonclionnaires, lels que nous les
avons développés dans Yintroduction (p. 8). « Dans celte
conception les hommes disparaissent ou, du moins, appelés
# faire jouer ]Ja machine sociale, ils deviennent eux-ménies
des automates, en tant qu'ils se maintiennent dans les lignes
de Ja fonction, telle qn'elle est définie par Jes lois, les eou-

(1) Ziegler * Op. cit., p. 560,
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tumes, les réglements ... Le fonctionnaire qui se tient dans
1a ligne de sa fonction n’est pas un homme individuel, il est
une partie de la machine administrative. Quant A son acti-
vité dans la ligne de sa fonction, elle est incorporée a celle-
ci et ¢’est comme si la fonction était une chose active.» {1)

Cela ne signifie cependant pas que 'Etat doive toujours
supporter le dommage en dernier lieu. Lorsqu’il a réparé
le dommage, il lui est loisible de recourir contre le fonction-
naire qui I'a causé par sa fante ou sa négligence. Il pourra
parfaitement alléguer que le fonctionnaire, en manquant a
ses devoirs, n'a pas eu en vue les intéréts de I'Etat, qu'il
Iui a porté préjudice au contraire, puisque PElat a été obligé
de payer des dommages-intéréts de son faif.

La responsabililé de I’Etat avec le droit de recours de
celui-ci contre le fonciionnaire anteur du dommage sera
pour ce dernier un grand stimulant le poussant a éviter
toute action pouvant entrainer sa responsabilité,

A cité de Pargument juridique des rapports de ['Etat
vis-3-vis de ses organes, la responsabilitié direcie de I'Etat
nous semble simposer pour ces deux raisons d’opportunité
et pratiques : Elle donne toute satisfaction aux particuliers
lésés dans leurs intéréts légitimes par un acte émanant de
PEtat. Elle oblige d’autre part les organes et fonctionnaires
4 n'agir que dans les limites de leurs compétences avec
toute Fattention qu’exige nne honne marche de la gestion
des affaires publiques. Le systéme de la responsabilité des
fonctionnaires, méme mitigé par la responsabilité subsi-
diaire de PEtat, n’offre pas ces avantages. 11 ne remplit ni
Ie réle éducatif ni de préservation inhérent an systome de
la responsabilité directe de Eiat: d’autre part il ne répond

pas comme ce dernier aux exigences impérieuses de la jus-
fice sociale.

{1) Hauriou : Op. cit.,, p. 653.
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CHAPITRE III

Le rdle de la culpabilité, de 1’élément illicite,
de la cansalité et du dommage dans la question
de la responsabilité de I'Etat.

L’Etat n’agit gue par l'intermédiaire de ses organes et
fonctionnaires. Ce sont les individus qui, par leurs actes,
peuvent engager la responsabilité de I'Etal. 11 est done in-
dispensable de nous occuper encore du rile qu’ils jouent
dans cette question de la responsabilité. Car si le principe
de la collision des intéréls appliqué a I'Etat permet de lui
faire assumer towle rcsponsabilité, méme dans les cas o
le dommage nest pas une conséquence d’une faute ou né-
gligence du fonctionnaire, les dispositions légales des lois
que noug étudions dans ce {ravail nous obligent de nous
resireindre, comme nous T'avons spécifié plus haut, & la
responsahilité résultant de la eommission d’un acte illicite
par un fonctionnaire on employé.

Dans ce cadre il nous faut poser un premier principe
restrictif : L'Etat n’enlend assumer la responsabilité que si
le fonctionnaire s’est rendn coupable d’une faunte et si cette
faute a été la cause directe du dommage. L’Etat ne doit
pas réparer le dommage parce qu’il a commis une faute lui-’
méme; pour lui la guestion de culpabilité ne se pose pas
directement, mais elle se pose pour son organe ou le fone-
tionnaire qui I'a commise dans Pexercice de sa fonction.
1l ne sera pas méme possible pour I'Etat d’en faire abstrac-
tion lorsqu’il sera arrivé A assumer la responsabilité de tont
dommage en dehors de I'édlément de culpabilité résidant
dans le fonctionnaire. Car dans ce cas encore il n’aura pas
abandonné prohablement son droit de recours contre 1’an-
teur coupable d’avoir cansé le dommage par dol ou faute,
Une telle libération de toute responsabilité des organes et
Tonctionnaires supposerait un changement complet des prin-
cipes juridiques que se trouvent i la base de la législation
actuelle.
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En dehors de la culpabilité (1) Pélément illicite ef la
causalité jouent un réle plus imporlant encore pour la solu-
tion du probléme qui nous occupe. Et finalement il faudra
nous occuper dans cetie partie doclrinaire de déterminer les
éléments qui composent le domimage el les conditions de sa
réparation.

SECTION PREMIRRE
La culpabilité.

Les différentes formes sous lesquelles Ia culpabilité peut
se présenter soni: Le dol, la fante et la négligence. L’élé-
ment de faule & son tour n été décomposé : on dislingue la
fante lonrde de Ia faute légére. Voici un exemple qui fera
voir la distinclion existant entre ces deux conceptions de Ia
faunte : Lart. 1137 C. C. frang¢. oblige celui qui est chargé
de livrer ou comnserver une chose jusgu'i livraison &’y ap-
porter « tous les soins d'un hon pére de famiile ». 8'il con-
trevieni 4 cetle obligation il se rend coupable d'ime faute
lourde ou de culpa levis in absiracto. L’art. 1927 du méme
code slipule an comiraire gue le dépositaire doit npporter,
dans la garde de la chose déposée, les mémes soins quil
apporte dans la garde des choses qui Iui appartiennent,
Nous nous tronvons en présence ici de la faute légére ou
culpa levis in concrelo. (2) (3)

{1} 11 arrive qu'on fasse abstraction de P’élément de cnlpabilité
ponr construire la responsabilité, mais on ne peut jamais se passer
de I'élément de cansalité. Voir par ex. L. R. féd., art. 7; L'action
eivile en dommages-intéréts suppose 1) un acte ou une omission
iNégale, 2} un dommage réel occaxionné par cet acte ou cette omis-
sion. Nous eatendons ici par cansalité simplement que le demmage
soit ln conséquence dwn acle bien déterminé et nous ne voulens
reprendre Ia discussion sur le point de saveir si c'est I'antenr du
dommage, celui qui I'a «causé », qui devra le réparer ou celui qui
a retiré le profit.

2} Legrand : Dictionnaire usuel de droit, art. faule, p. 358,

13) Suivant cette division la législation fédérale et eanionale
sur la matidre se présente de la fagen suivante:

I. Groupe des cantons dans lesquels les fonclionnaires sont res-
ponsables de toute faute:
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Celte dislinction a de Pimportance parce que certaines
lois canfonales ne rendent les fonclionnaires et emplovés
responsables que de culpa levis in concreto. Pourlant une
telle restriction de la responsabilité est contraire a la logigue.

Les fonctionnaires. et employés publics n’exercent pas leurs -

1. Berne: L. R. § 2.
2, Lucemne: L. R. § 11, al. 8,
3. Unterwald-le-Bas: Raglement de service de la Chanesllerie
canimale § 6.
Réglement du notariat § 24,
Réglement de la Banque cantanale § 4.
. Zoug : Constitution eantomale § 19,
. Appenzell Rh.-Int. : Constitartion cantonale § 11.
. Béle-Ville: Loi concernant les fonctionnaires § 7.
. Bale-Oampagoe: L. R. § 2, § 11,
. Schaffhouse: Loi d’intreduction (/. C. 8, art. 141,
. Argovie: Const. cant. § 8 (La loi sur la matidre n'a cepen-
dant pas été élaborde encere,)
10. Vaud: L. R., art. 3.
11, Neuchdtel: L. R, art. 2.
12, Gendve: L. R., art. 3.
Ces trois dernidres lois admettent expressément le droit egmmun.

11. Groupe des lois cantonales selon lesquelles les fonctionvaires

e sont responsables que de dol et fauia lourde:

- Unterwald-le-Haut: L. R. § 6.

Soleure: 1. B. § 30,

Fribeurg: L. R., art. 18, Loi organis. jud.. art, 136,
St-Gall: L. R, arl. 2.

Grisens : L. R., arf. 4,

Thurgovie: L. R, § 2.

Tessin: Loi dintreduction C C. &, ari, 155,

Ifl. Groupe des cantone dans lesquels 1a responsabilité est éten-
due 4 toute faute pour les fonctionnaires chargés de 1a tenue des
registres publies, ef resireinie & dol et faute leurde peur les autres
fanctionnaires:

1. Zurich: Loi dlintroduction €. . 8., § 225,

2 Sehwyz: Lol dintrodoetion C. C. 8., § 237,

8. Appenzeil Rh-Ext,: Lol d'introduetion G, C. 8, ari, 1983,

L& canton de Béle-Ville {Loi concernant les fonctignnaires § 87)
restreint 1a vesponsabilité aux actes illicites commis par dol ou
faule lpurde A I'égard des membres des autorités publiques qui n'en
foni pas partie en qualité de fonctionnaires ou employés (membres
de Pautorité tuiélaire, ete.).

[ i

[F=s R |

-

R

g Lty



S e e SN

N T

81

fonctions pour leur propre compte, mais ils sont chargés
d’une ceriaine fonction publique par I'Etat. Les personnes
sont obligées d’avoir recours 4 eux et & leur service; ils oc-
cupent un poste de confiance, re¢oivent un traitement : tous
ces éléments suffiraient amplement semble-t-il pour qu’on
puisse exiger d’enx quw’ils apportent dans I'exercice de leur
charge tes soins quon attend d’un bon pére de famille.
Le dol se distingue de la fawte en ce qu'on exige
d’une personne, pour dire qu'elle se soit rendue coupable
d’'an dol, qu'elle se soit rendu compte que son acte ou son
omission peuvent amener ce résultat. La relation emtre Ia
canse et Teffet doit apparaitre clairement & son esprit aun
moment de la commission de T'acte dommageable. Pour le .
dot il ¥ a encore une distinction a faire. Le C. Q. établit
une différence entre le dommage que quelqu’un cause en
manqguant « voloniairement » aux devoirs que sa charge lui
jmpose et celuni qu’il occasionne « sciemment ». {Art. 674 :
« Les membres de 'administration ... sont solidairement
responsables de tous dommages qu’ils ont causés en man-
quamt volonfairement aux devoirs que lenr imposent leurs
fonctions. Art. 671 : Ceux qui ont coopéré a la fondation
d’une société anonyme sont responsables : 1° En formulant
et en répandant sciemment, dans des circulaires ou des
prospectus, des assertions mensongeres. Art, 672 : Jls_ sont
responsables du dommage provenant du fait qu’ils auraient
selemment publié ou répandu des prospectus ou circulzires
contenant des assertions mensongéres, »} Dans le premier
cas les coupables, les membres de Padministration, ont cher-
ché au moyen de P’action dolosive & réaliser un bénéfice par-
ticulier ¢t non av profit de la société. Dans le deuxiéme cas
les fondatenrs ou les intéressés 4 une émission d’actions ou
d'obligations d’une société anonyme doivent bien se rendre
compte de ce que lenr mesure pent causer un dommage
aux tiers. mais cette mesure ne sert pas de moyen direct
pour frustrer les souscriptenrs. II se peut ¢ue ceuz-ci ne
subissent pas de préjudice. Il y a donc wne différence guan-
titative dans Pintention de faire subir un dommage enire

6
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ceux qui le causent volontairement et cenx gqui le causent
sciemment. Aucune des lois que nous avons eu A examiner
ne contient une distinction pareille. Elles parlent de la
faute et du dol des employés (bése Absicht, Arglist und
Fahrlissigkeit) si elles ne font pas dépendre la responsa-
bilité uniquement de ’acte illicite on de I'acte commis sans
droit, Dans tons les cas nne telle distinction n’a ancun inté-
18t pratigne pour la maliere de la faute des fonctionnaires.
publics. Car si un de ces fonctionnaires cause par dol ou
par fauie lourde un préjudice 4 un citoyen, ce sera toujours
« volontairement ». Le profit qu’il réalisera n'est pas pour
I’Etat, sauf dans des cas exceptionnels, mais pour 'autevr
de Tacte lui-méme,

SECTION DEUXIEME
L'acte illicite.

Nous avons déja développé plus hauat, en parlant des
théories du risgue et de la collision des intéréts, gu’il est
possible de concevoir le fondement de la responsabilité de
YEtat en dehors de tout élément de culpabilité et dacte
illicite et que dans un certain domaine cetlte respansabilité
existe déjh. Le spjet que mous nous sommes proposé de
traiter nous oblige cependant de faire abstraciion de ce
domaine et de nous restreindre i celui de la réparation par
I'Etat du préjudice causé par des actes illicites commis par
dol ou par faute des fonetionnaires et employés de UEtat
dans I'exercice de leurs fonctions.

« Est illicite tout ce gui est fait contre le droit. » (1) 11
faut, selon cette théorie, que I'acte illicile lése un inlérdt
étranger protégé par le droit objectif, par vne disposition
légale. Ainsi s'exprime la théorie ohjective de I'élément illi-
cite. En partant de ceite définition de Vélément illicite, il
est possible de le coordonner a lillégalité. Ceci est impor-
tant pour nouns, parce que la L. R. féd. ne parle pas d’actes.

() pr. D, 11. 47, 10, § 1. 15. D. 9. 2.
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illicites, mais précisément d'un « acte illégal ». Le T.F. ad-
met cetfe théorie. {1)

A c6té de cette théorie il en existe une autre : la théorie
subjective : « Est illicite tout ce qui est fait sans droit. » (2)
Ceux qui admettent cette théorie tromvent le point saillant
de la question non dans la lésion d’un droit garanti, mais
dans le fait que Pacte illicite est défendu en soi. 1ls exa-
minent Ja question en se plagant au point de vue subjectif
de Pauteur de T'acte : Avait-il le droit d’'y procéder ? 5i ce
nest pas le cas, Tacte est illicite,

Si nous appliquons cette théorie qui voit Pacte illicite
dans le fait de la 1ésion d’un droit étranger garanti par la
loi a4 notre sujet, nous possédons un critérium qui nous
permet d’'établir dans quelles circonstances 'Etat est fenu
& réparation on non. Lorsque Forgane ou le fonctionnaire
dépassent les Jimites légales dans lesquelles PEtat a fixé sa
sphére d’action sans léser un des droits domt I'Etat a ga-
ranti V’exercice et la libre jouissance & ceux qui le compo-
sent, il n’y a pas lieu a réparation parce qu’il n’y a pas en
dommage.

SECTION TROISIEME
La causalité.

La responsabilité d’une personne dépend de la relation
de causalité existant entre son acte ou son omission illiciles
d'une part et le dommage causé d'auire part. Tant que
Pacte n'est pas la cause du dommage ou le dommage la
conséquence de I'omission, il n’existe pas de relation de
causalité et il ne peut &tre question de responsabilité. Lors-
que le dominage est la conséquence visible et directe d’'un
acte ou d’une omission illicites d’un fonetionnaire, la res-
ponsabilité n'est pas douteuse. Mais souvent il ¥ a toute
une série d’événements intermédiaires entre 1’acte initial et
le dommage qu’il a occasionné et il devient difficile de dé-

(I E. B. G. 80, p, 517; 32¢, p. 279,

1(2} A. Ernst: Die Bedeutung des Merkmale « Widerrechtlichs,
p. 14 g,
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terminer si la chaine de causalité a été compldtement rom-
pue. Toule causalité ne suffit pas pour engager la responsa-
bilité d’une personne. Il faut une causalité adéquate. Aulien

de poser la guestion aun point de vue subjectif : L'acte est.il

vraiment la cause directe du dommage ? dans la théorie
de la cansalité adéquate on se place au point de vne objec-
tif : Le résultat aurait-il été le méme si Vacte illicite ne
g'était pas produit ? Si cetie guestion peut éire résolue
affirmativement, la causalité fait évidemment défant et il
ne peul éire question ni de responsabilité de Vauteur de cet
acte illicite ni d’obligation de réparation pour I'Etat. Si an
contraire il est établi que sans l'acte illicite le dommage ne
se serait pas produit, il faut poser une seconde question :
Attendu que 1’acte illicite peut produire dans la régle le
résuliat obtenn, le dommage gui en est résulté pouvait-il
&tre taisonnablement prévu ou était-il purement fortuit?
851 le préjudice souffert par le particulier est unigquement
Ueffet du hasard, il 0’y a pas de causalité adéquaie. (1)
Un arrét récent du T. F. (2) nous servira A illustrer ce
que nous venons de dire & propos de la cansalité adéquate.
Le iribunal cantonal vaudois avait condamné un individu 2
payer des dommzages-intéréts de fr, 2000 dans les circons-
tances suivantes ;: Le défendeur avait acheté 4 son fils un
flobert A air comprimé, considéré par tout le monde comme
un jouet inoffensif et vendn dans les bazars et non par les
armuriers. Ce fils préta le flobert & un camarade et ce der-
nier blessa an moven du jouet un anfre enfant, de sorle
qu'un ceil fut pérdu. Dans le procés qui suivit, entre le pére
de la victime et celui qui avait acheté le flobert, intervint 1a

(1} Th. Gukl: Unterauchungen iiber die Haftpflicht aug uner-
laubten Handlungen, p.71. Une application da principe de la cau-
salité adéguate nous est offerte a Part. 56 C. O. qui est une repro-
duction du § 833 B. . B. tel qu’it a été modifié par la loi du 30 mai
1908: Ex cas de dommage causé par un animal, la personne qui le
détient est responsable si elle ne prouve pas qu'elle Ya gardé et
gurveillé avec toute l'aitention commandée par les circonstances ou
que sa diligence n'eBl pas empéché le dommage de se produire.

(2) Journal des Trib, 1915, p. 370, 5. Funtannaz & Gazng.
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condamunation gue mous avons rapportée plus haut, le tri-
bunal cantonal ayant jugé gu'il existait un rapport de cau-
salité entre P'acte d’avoir acheté le flobert et la blessure.
Le T.F. réforma ce jugement et acquitla le défendeur, esti-
mant qu'il n'existe pas de relation de causalité entre I'achat
du flobert et sa remise 4 un garcon d'une part el I'accident
d’autre parf, En ouire le T. F. ne voulail pas voir une faute
du pére dans Vachat du flobert. C’est un jouet inoffensif
et Te garcon anquel le défendeur Pavait donné n'a pas un
raractére obligeant le pére & exercer sur lui une surveillance
spéciale. Eu somme I'accident est dii 4 un hasard ef le
défendeur navait pas pu prévoir au moment ou il acguit
le flobert qu’il pourrait en résulter un tel accident.

Le T.F. a cependant jugé qu’il y avail un rapport de
causalité adéguate entre le fait d’un animal et le dominage
dans le cas suivant : Une personne se rend chez ses pa-
trons pour rendre de V'ouvrage terminé. Arrivée a4 proxi-
mité de Ia porte du bureau elle est effrayée par un grand
chien qui se lance & sa rencontre en abovant; elle fait une
chute par laguelle elle se fracture le col du fémur. Les dé-
fendeurs niaienf leur respousabilité en insistant en parficu-
lier sur le fait que le chien wavait pas touché Ia viclime
paree gu’on Pavait rappelé avant gqu'une renconire n’ait pu
avoir lieu. «I1 n'’est nullement nécessaire d’aillenrs, ainsi
gque le soutiennent les défendeurs, qu’il y =ait em contact
direct entre la personne lésée par le fait d’un animal et’
celui-ci pour que I’art. 65 C. 0. anc. puisse trouver son ap-
plication. 11 suffit d’'un rapport de causalité méme indi-
rect. » (1)

Dans un autre arrét le T.F. admet qu'il existait un
rapport de causalité entre Iorigine d’un incendie causé par
les étincelles échappées d’une locomotive et Ic torf gue le
demandeur dit avoir éprouvé dans sa santé par I'effet de la
terreur. Néanmoins il estime gqu’étant donné le peu de gra-
vité de Ia faute imputable a la compagnie de chemin de fer
il we serait pas justifié de charger celle-ci en dehors du

(1) Dame Rochat c. J. ot A. Golay, Journ. Trib. 1900, p. 504,
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dommage matériel d’nne indemnité particnliere pour répa-
ration de tort moral. {1} Voild un résultai de I'application
dun principe de culpabilité dans la question de la réparation
du dommage. Ponr la jurisprndence récente voir la notice
qui suit Yarrét Fankhanser ¢, Gang, Jowrn. Trib. 1915,
p. 375 s .

Lorsgue le dommage a &té causé par uné omission du
fonctionnaire dans I'exercice de ses fonctions, il est ienu
pour responsable si le 1ésé prouve d’une part Pexistence du
dommage et d’autre part la négligence du fonctionnaire. (2}
C’est & ce dernier 4 démontrer éventuellement qu’il n’y a
pas dans le cas spécial de rapport de causalité.

Souvent le dommage résnltant d'un acte illicite est da
en partie 4 la faute concurrente de la victime. II en est
ainsi principalement lorsque le lésé n'a pas usé de tous les
moyens léganx dont il dispose ponr éviter le dommage. Son
apathie vis-a-vis de 'acie illicite rompt la chaine de la can-
salité. Et @’autre part PEtat est en droit de répondre & celui
gui, dans de pareilles circonstances, demanderait des dom-
mages-intéréts qu'il n’y a pas eu collision d'intéréts, le par-
ticulier ayant prouvé, en ne défendant pas soun intérét, qu’il
n’y aitachait aucune importance. La responsabilité directe
de I'Eiat ne doit pas mener comme conséquence a4 une in-
souciance croissante des partieuliers. {3) On ne peut exiger

_raisopnablement qu'un éiranger ait plus d’égards ponr la
personne du lésé gune ce dernier Ilni-méme.

(1) Weigs c. comp. du Nord-Est, Journ. Trib. 1900, p. 469,

) B B. & 10, p. 858 8s. 16, p. 145 &,

{3) Plusieurs lois cantomales font dépendre le droit du 1és8 &
baction civile en dommages-intéréls de la coundition qu'it ait fait
fout re qui était dans son pouveir pour éviter e dommage.

Zurich: Lol d'introduetion €. O. 8., § 224,

Unterwald-le-Haut: L. R., art. 4

Sechatthouse: Loi dintroduction €. C. 8., art. 141,

SBehwyz: Loi d’introduction C. C. 8., § 234,

Grisons: L. K., art. 4.

Appenzell Rh.-Ext.: Lei dintroduction C. (. 8., § 192.




&
#
5
P
M

87

SECTION QUATRIEME -

Le demmage et sa réparation.

Le quatridme élément de la responsabilité est le dom-
mage. Tout acte illicite, pour donner lien & nne réparation,
doit avoir occasionné un dommage au droit ou a la pro-
priété d’autrui. §°il 'y a pas de dommage, il ne peut é&tre
question de dommages-iniéréts, tout au plus de réparation
morale. Les anciennes lois cantonales sur la poursuite pour
dettes connaissaient par confre linstitution de la « Selbst-
schuldnerschaft » : Le fonctionnaire ayant commis une
faute était responsable vis-A-vis du créancier an préjudice
duquel elle avait été commise 4 la place du débiteur, sans
qu’il 0’y ait eu ancun dommage comme conséquence de la
faute, (1} Dans toutes les lois gque nous avons en A exa-
miner, le dommage seul donne lien & une réparation.

11 est souvent difficile de déterminer si Iacte illicite a
causé un dommage ou non. Il faut admettre le dommage
toutes les fois que les circonstances du cas spécial permet-
tent d’aprés les données générales de conclure 4 la présence
d'un préjudice et d’en évaluer le montant. {2)

Dans le droit coommun on entend par le terme de dom-
mage la différence qu’il ¥ a entre le montant de la fortune
aprés que l'acte illicite est iniervenu et la valeur gu'elle
atteindrait si cet acte ne s'était pas produit. (3) Tl com-

(1) Reichel, Das Betreibungsamt im schweiz Recht, p. 548 s,

(2) E.B. G. ¥, p. 156, Journ, Trib. 190D, p. 104 A. Egli c. Bgh ot
Horner.

fL’indemnité doit &tre caleulde en principe de fagon & eouwvrir
ia c![Ffémnce ¢ntre la position de fortune actuefle du 1436 ot sa
position de fortune antérieure & Pévénement dommageable s.( Journal
des Tri’btmaux 1900, Weiss conire Qompagnie du Nord-Est, p. 467)

«L’art. 42, at. 2, ne vise pag uniquement te cas oi Pexistence du
domniage est établi, son montant seul étant incertain ; if s"applique
égalem‘ent_au eag o0, & I'édgard du dommage lui-méme, il n’a pas
6té satisfait aux exigences indiquées en matidre de fardeau de la
preuve, par les art.41, al.1 . Q. ot 8 . C. 8.» (Journal des Triby-
naunx 1915, Fabrigue de chocofat Villars ¢. Egli ot consorts, p. 83)

(3} Gmlir, Kommentar. G 0., p, 185,
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prend & Ja fois Ie « damnuin emergens » ef Ie « lncrum ces-
sans », la perte de valenr réelle, positive, et le montant de
Vintéréi ou de Yavaniage que rapporterait cette valenr dont
le Mésé a &té privé par suite de Vacie illicite. {1)

A coté du dommage proprement dit le « tort moral »
el sa réparation joneni vn grand réle. - La réparation morale
est allonée A la victime ou A sa famille & coté des dom-
mages-intéréts en cas de lésion on de mort dhomme «en
ienant compte des circonstances particuliéres » (Panc. C. O.
ajontait : Si Pavtear a agi par dol ov faute grave) et elle
peut étre réclamée en outre « lorsqu’elle est justifiée par la
gravité particuliére du préjudice subi et de Ia fante » (C. 0.
art. 49). -

La réparation morale, le « Schmerzensgeld» et le
« Qnasi-Schmerzensgeld », n’est pas plus une peine privée
gque la réparation du préjudice. Som but n'est pas de frap-
per le covpable, mais d’offrir une satisfaction au lésé en
dehors et & cblé de la réparation du dommage. Ce fail est
trés important dans la mafidére que nous iraitons. Car si la
réparation n’était pas due uniquement & raison de la gra-
vité du préjudice dans ses intéréts personmels, mais devait
atteindre celui qui a causé le dommage « par dol ou faufe
grave », la victime me pourrait pas intenler a I'Etat nne
action destinée & Ini procurer une telle réparation morale.
Flle devrait D'exiger de l'autenr direct dv dommage, du
fonctionnaire coupable lni-méme,

(1) Tandis que devant le silonce de la plupart des leia canio-~
nales sur 1a nature du dommage on doit appliquer les régles du
droit commun dans les procds de celte nature, certaines leis sont
temues # rogler cotte matidre. La L. R. de Thurgovie § 87 n'admet
Taction ecivile que #'il existe un dommage positif causé par I'acte
ou Yomiesion illicites. La L. R. de .Béle-Campagne parle d'un dom~
mage véritable (ein wirklicher Schaden). La L. R féd. base Pac-
tion civile sur un acte ou une omission illégal et «un dommage
réol oceasionnd par cet acle ou cefte omissien ». La L. R. du eauton
de Berne § 46 exige un <«dommage véritables, calle d'Unterwald-le-
Haui enfin demande & 1’ark.fi 1a réparation du «dommage entier»
{Brsatz des vollen Schadens). Toutes ces leis sont antérieures &
I'dlaboration du C. O.
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La nouvelle teneur des articles 47 et 49 C. 0. a rendu
I'allocation d'mme réparation morale beauncoup plus indé-
pendante du dol ou de la faute de I'auteur gue ce n’était
le cas auparavant. Flle ne dépend pas du dommage soui-
fert. Celui-ci est réparé par Pallocation des dommages-inté-
réts. La réparation morale doit dédommager un individu
d'un dommage moral, d'nne atteinte dans ses intéréts per-
sonnels. .Le T.F. a jugé dans nn cas spécial ¢« qu'un dom-
mage économique n'est pas prouvé, Néanmoins il est
prouvé que le demandeur a subi une atteinte grave dans ses
intéréts personnels par les suites d'une enguéte pénale.
L’introduction d’une enguéte pénale pour manceuvres fran-
duleuses et fanx en -écritures publiques constitue un em-
pidtement particuliérernent grave dans le domaine de 1'in-
térét privé dn demandenr, qui a di ébranler profondément
sa position. » {1)

Le droit commun prévoit la responsabilité solidaire de
toutes les persommes ayant cansé ensemble un dommage
{art. 50 C.0.). Dans la législation sur la responsabilité des
fonctionnaires on observe la tendance de limiter cette res-
ponsabilité solidaire des membres d’'une autorité an cas de
dol. {2} Cette solution nons parait équitable. 1l ne serait

{) B.B. & 22, p. 78,
(2} Responsabilité de chague membre d’'une autorité pour sa part:
o} L. R. féd., art. 3.
&) L. R. Berne, § 4.
¢) L. R. Lucerne, § 13,
d) L. R, Unterwald-la-Haut, art. 4.,
e} L. R. Grisons, art. 6.
7} L. R. 8t. Gall, art. 5.
&) L. R. Thurgovie, § 4.
&) L. R. Béle-Campagne, § 3.
Responsabilité solidaire de tous les membres pour dol:
. @) Zurich, Lol dintrod. C. C. 8, § 226,
b) Schwyz, Lol &introd. C. . S., § 286,
o) Appeazell Rh.-Ext, Loi d’introd. €, C. 8., § 195,
d) Schatfhouse, Loi dintrod. C. C. 8, art. 141
¢) I R. Bale-Ville, § 37,

pes cantons de Vaud, Neuchsitel et Gendve admettent en cette
matidre le droit commun,
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pas juste sans doute de rendre tous les membres d’'une atrto-
rité solidairement responsables d’une simple fante commise
par exemple par le fait d’avoir contresigné un document
mal élaboré ou A’y aveir donné leur assentiment, Plusieurs
lois prévoient donc la responsabilité de chaque membre de
I'autorité pour sa part et portion seulement. La L. R. féd.
méme é&tablit dans ce cas la responsabilité subsidiaire de la
Confédération (art. 3). . '
L’action civile en dommages-intéréts dirigée contre I'Etat
ou contre le fonctionnaire coupable est limitée dans le
. temps par une prescriplion généralement assez courte. On
parle d’une prescription absolue lorsgu’elle court a partir
du moment de la commission de I'acte ou de la réalisation
du dommage, et d’une prescription relative lorsque le laps
de temps nfile pour intenier une action court a dater du
moment ot Ia victime a ev connaissance du dommage ou
a recu lautorisation d'introduire une action civile. La pln-
part des lois sur la matiére stipulent des régles relative-
ment aux denx aspects de la prescription. (1)
Les délais relativement courts de la preseription se jus-

(1) L. B, f6d.: Prescription pour le 14sé par un an A partir du
jour oty 'Etat ou te 1458 ont eu connaissance du dommage causé;
6 moie & dater du moment o0 it a été décidé d'autoriser la pour-
guite ou dintenter une aotion; pour I'Btat, 'l & été intenté en
méme temps un procds pénat 3 mois aprés gon jugement définitif
Dans tous les cag 5 ans apréds le moment de la commisgion du
dommage (art, 10, 11, 19).

Berne: Prescription pour I'Etat: ! an aprés que les comples
ont 8té rendus et approuvés, 6 mois aprés que VYEtat & accepté la
responsabitité, Pour les tiers la prescription s'établit vis-A-vis de
I'Btat, dés que I'Etat ne peut plue exercer de poursuites (§§ 53, 54).

Unterwald-le-Haut ; Preseription pour 'Etat : dés gue les comptes
relatifs & {acte illicite ont été approuvés, et 1 an. aprés eette ap-
probation st Facte dommageable ressori clairement des comptes.
Pour les particuliers 8 mois aprés qu'ils e¢nt eu connaissance du
dommage sans intenter action. Dang toue les cag 5 ans aprés gue
le dommage a été cansé (ari. 11).

Soleure: Prescription acguise 1 an aprgs le jour ol le 1é:é a
eu connaizsance du délit, dans tous les cas aprds 9 ans désel
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tifient en présence dn fait qu’il est dans Piniérét de tous les
participants de Hiquider an plus vite les questions relatives a
la réparation d’'un dommage.

moment de la commission, sauf prescription pius loague de Paction
pénale {§ 32).

Bale-Campagne: Lfaction n'est plus recevable une fois gue
lee comptes relatifs au fait dommageable ont été approuvés (§ 29).
Lraction est prescrite en outre aprés 1 an dés la connaissanee du dom-
mago {§ 50,

Grizsons: Preseripiion par 1 an A partir du momeat de la eon-

- naissance du dommage; dans tous les eas par 10 ans (art. 9).

- BE-Gall: S gagit d'ane mesure d’administration: Preseription
#i l'action n’est pas introduite devani le préfet dans les 8 mois sui-
vant Vapprobation des comples et du rapport de gestion.

Bl gagit d’une mesure d’exdeution ells se preserit par | an
dés le moment de la connaissance du dommage ou 8 mois & dater
du moment de P'antorisation de poursuile. Les prescriptions plus
longues du droit pénal sont réservées (art. 6).

Thurgovie: Prescription par 1 an & partir du moment ol le 1836
a eu eonnatssance du dommuge, par 3 moiz dds le Jour ol il a regu
Pautorisation de poursuite. La preseription no court pas pendant la
durée de I'action pénale (§ 351

Prescription dans tous les cas par 5 ang & partir du moment od
le dommage a été cauad {§ 37).

Aucune preseription pour les erreurs de compte (§ 38).

Lies antres lois sur la matidre scumelfent ces actions anx délais
de presecription du droit eommun (C. O, art. 60,
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TROISIEME PARTIE

W

'PARTIE CRITIQUE

CHAPITRE PREMIER

Loi fédérale sur la responsabilité des autorités
» ot des fonctionnaires de la Confédération.

SECTION PREMIERE
Antécédents historigues et juridigues.

La L.B. féd. est, comme nous 'avens vu, une ceuvre
de la premitre heure de la Confédération. A vouloir la
juger avec nos idées et nos sentiments modernes en dehors
du cadre dans lequel elle a été cougue, nous risquerions de |
n’y trouver gue quelgnes préceples snrannés. 11 faut pour-
tant se rendre compte que cette toi représentail un grand
progrés a son époque, cela découle du fait qo’efle a été
demandée avec tant d’insistance lors de la discussion dun
projet de nonvelle constitntion en 1832, comme nous I'avons
vu dans la partie historique (p. 49 ss.).

En 1850 il n’y avail presque pas de législation sur la
matiére de Ia responsabilité des fonctionnaires, ni en Suisse
ni aillenrs. Il est compréhensible, dans ces circonstances,
que cetie 1o} ne contienne pasg des innovations capables de
révolutionner le sentiment juridique du peuple, mais pln-
{6t la conséeration de tégles tendant avani tout & protéger
les aptoriiés et les fonctionnaires contre les actions injusti-
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fées des tiers et Ie fisc contre tont dommage gu’il pourrait
souffrir dn fait de la réparation d’actes illicites dommagea-
bles commis par des fonctionnaires an préjndice des parti-
cnliers. Un abime sépare la concepiion juridique exprimée
dans cette loi et dans le message du Conseil fédéral y re-
latif des dispositions des lois cantonales modernes snr la
matiére. It 'y a rien d’étonnant & cela. Rappelons-nons
senlement Pimmense développement qu’a pris le principe
de la responsabilité en général depuis 40 ans environ.

Nous avons rencontré dans nos recherches plusienrs lois
cantonales antérieures a la loi fédérale. Deux d’entre elles:
celle dn canion de Lucerne du 10 sepiembre 1842, et celle
du canton de Fribourg du 5 octobre 1850, sont encore en
viguenr; celles du canton de St-Gall ont éié abrogées. Nous
les étudierons néanmoins rapldement parce qu’elles sont
trés caractéristiques.

§ 1. Lois du canfon de St-Gall, de 1833.

11 v en a deux, 'une du 9 mars 1833 réglant la respon-
sabilité dn Petit Conseil, I'autre du 24 mai 1833, traitlant
de la responsabilité des aufres fonctionnaires et employés.
La premidre loi est hasée snr les articles 55, 60 et 72 de
Ia constitntion. L’article 1T prévoyait que le Grand Conseil
seul éfait compétent pour mettre en étal d’accusation wune
partie on tous les membres du Petit Conseil ou Conseil
d’Etat. La procédure est réglée de la manidre suivante :

Daps un débat préalable le Grand Conseil traite la ques-
tion de la prise en considération de Ia plainte. Si elle est
voiée il nomme une commission de sept citoyens choisis
dans son sein. Les membres prévenus du Conseil d'Etai
peavent se défendre devant cetle commission verhalement
on par écrit.

Une fois I'enquéte terminée la commission présente un
rappori an Grand Conseil qui doit se prononcer sur cette
base sur la mise en accusafion des prévenus. Un vote néga-
#if sur cetie question anéantit toute la procédure. Si, an
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coniraire, Ia mise en accusation est votée, le Grand Conseil
yomme un procureur spécial pour soutenir 'accusation.
Cette fonction ne pent jamais étre remplie par un magistrat
élu par le Petit Conseil,

Les membres du Petift Conseil soni responsables des
acles commis dolosivement ou par faute grave et compor-
tant violation de la constitution ou des lois, ainsi que de
déiournements ou mauvaise administration du pairimoine
de I'Efat (art. 11). Dans ce dernier cas I'Etaf, la corpora-
tion ou les particuliers qui ont souffert un dominage doi-
vent introduire T'action civile en réparation dans les six
mois & partir du moment o le Grand Conseil a décidé la
mise en accusaton.

En cas d’action criminelle conire un ou plusieurs mem-
bres du Petit Conseil, ces membres en état d’accusation sont
suspendus dans leurs fonclions et une commission de trois
membres est nominée afin de procéder & une enquéie spé-
ciale.

Le Grand Conseil peut aussi décider qu’il ne pourra éire

intenté contre les membres prévenus qu’une action civile
en dommages-intéréts. Cette action est introduite auprés du
tribunal du district de la capitale, elle peut éire portée de-
vant le tribunal cantonal et la cour de cassation.
" Lorsque les prévenus sont acquiltés par les juges cri-
niinels, aucune action civile ne peut plus étre infentée. L'ac-
tion civile se prescrit par un an 3 partic du jour o0 la
plainte a été prise en considérafion par le Grand Comseil.

L'art. 17 de cette loi est le seul qui parle des plaintes
dirigées conire I'Efat : « Les actions de droit civil intentées
contre ’Etat ne doivent pas étre trailées comme les actions
confre les membres du Petit Conseil dont il vient d’étre
queslion. Elles suivent la procédure réguliére par la som-
mation faite au Petit Conseil de comparaftre, au nom et
comme représentant de PEtat, devant le juge de paix et le
tribunal de la capitale ou, en cas d’action réelle, devant le
juge dont reléve la plainte. »

Il n’est sans doute pas facile de savoir ce que la loi



95

entendait par ces actions dirigées contre I'Etat. Ce ne sont
en tout cas pas des actions pour des dommages cansés par
des actes illicites commis par les fonctionnaires, car il n'est
nullement question gue 'Etat soit responsable de tels actes.
1} sagit plutét, & notre avis, d’actions basées sur des actes
commis par I'Etat dans Vexercice de sa sonverzineté et en
varfaite 1égitimité : par exernple en cas d’expropriation pu-
blique, ele.

La loi relative a la responsabilité des autres fonction-
naires et employés publics date du 24 mai de la méme
année. :

Le citoyen qui se prétend Iésé doit adresser nne de-.
mande de dommages-intéréts au Petit Conseil, Celui-ci la
remet A Ia préfecture correspondante, afin qu’il soit procédé
i une enguéte. La procédure préalable termainée affaire
retourne au Pelit Consell qui décide s'il ¥y a lieu d’iniro-
duire une aclion en responsabilité devant Ie juge criminel
pour obtenir la mise en accusation du fonctionnaire fautif,
Si le Petit Conseil se détermine i agir ainsi, le procureur
général est chargé d’introduire celle action. Les frais de
cette action incombent 4 TPEtat. Une fois le fonctionnaire
déclaré responsable le particulier pent introduive une ae-
tion civile en dommages-intéréts.

Un rapport du Conseil d’Elat de 1873 compare cetfe
procédure & une vieille machine {rés compliquée et irés
coiitense, {1} En effet, c’est quelque chose d’analogne aux
institutions gue nous avons renconirées dans les différentes
constitutions helvétiques.

Plus loin nous étudierons Ia loi saint-galloise en vigueur.

§ 2. La loi du canlon de Lucerne.

Etle est du 10 septembre 1842 et entre dans fous les
détails des devoirs des autorilés ef des fonctiennaires.
Les aulorités et les fonctionnaires sont tenus ¢’admi-

. 3(l] Botschaft und Gesetzesvorschlag dea Reg-Rates du 8 juin
873, p. L.
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nistrer la cbarge dont ils sontl inveslis d’une maniére im-
partiale, fidéle et conforme aux lois (§ 1). La personne qui
souffre un dommage par le manque d’impartialité a le droit
de paorier plainte pour abus de pouvoir et de demander des
dommages-intéréts {§ 11, al. 8). Toule plainte doit &lre
déposée entre les mains de Pautorité supérieure dans les
20 jours 4 compter de la commission du dommage cu du
jour ol le lésé en a eu conmaissance. La plainte étant dé-
clarée fondée le coupable est poursuivi d’office et le lésé
peul introduire une action civile devant les tribunanx ordi-
naires (§ 11).

Les fonctionnaires répondent du dommage causé par
toute faute on uégligence avec tonte leur fortune. La loi
ne prévoit pas la responsabilité subsidiaire de I’'Etat {§ 13).
Mais les communes soni responsables pour leurs fonction-

"naires et employés dans la mesure ol ils ne peuvent pas
réparer le dommage. C(es corporations se irouvent donc
dans une sitnation moins. favorable que le canton. On
trouve 12 quelque chose d’analogue & la régle consacrée au
2¢ alinéa de Fari. 61 C. Q. Le canion charge les communes
d’'une responsabilité plus étendue que celle qu’il assume lui-
ménie, comme la Confédération oblige les cantons a ré-
pondre des fonctionnaires et des employés publics dont les
actes se rattachent 4 I'exercice d'une indusirie aux fermes
de Part. 55 C. O., tandis qu’elle-indme se réserve le droit
de se soustraire & cette obligation (§ 15, al. 3).

La responsabilité du Conseil d’Etat est traitée dans un
chapitre spécial {§§ 26 & 37). Cette autoriié est responsa-
ble vis-a-vis du Grand Conseil. Ses membres répondent
de la violation de la constitution et des lois, de détourne-
ments ou mauvaise administration du palrimoine de I'Etat
et de tardiveté dans lexécution des affaires qui leur in-
combenl (§ 26},

Toute plainte contre un ou plusieurs membres de cette
autorité on contre une commission du Conseil d’Etat doit
étre adressée an Conseil d’Etat lui-méme. S’il la fronvé fon-
dée il doit engager le on les membres faulifs & redresser le
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tort cu A liguider ’affaire. Faute par le membre en guestion
d'obtempérer A cet ordre, le Gonseil d’Etat a le droeit de faire
annuler les dispositions contraires a la constitution ou aux
lois et de faire liquider par une commission ’affaire restée
en suspens. Lorsque le Conseil d’Etat se rend compie de
la mauvaise administration des finances il doit prendre
des mesures conservatrices, procéder contre Uautorité ou le
fonctionnaire coupables et les renvoyer éventuellement de-
vant le juge pénal {§ 27).

5i le Conseil d’Etat ne tient aucun compte de la plainte
4 lui adressée ou s’il s’est rendu coupable dans son en-
semble d’un des délits prévus, le lésé peut s’adresser au
Grand Conseil gui nopunera une commission d’enguéte.
Cette commission doit exiger du Conseil d’Efat une justifi-
cation écrite; elle a le droit de prendre connaissance des
protocoles, des comptes et des livres de caisse et d’entendre
les prévenns et d’autres personnes sur les faiis relevant de
Ia plainte.

Une fois I'enguéte terminée la commission présenie au
Grand Conseil on rapport écrit et formule les conclusions
poriant sur la prise ou la non-prise en considération. Dans
le premier cas les prévenus peuvent déposer un mémoire
pour leur défense (§§ 28 & 30).

Si wme disposition constitulionnelle ou légale a été en-
freinte, e Grand Conseil anmule la décision incriminée.
Lorsque le fait implique en méme temps un délit les mem-
bres fautifs ou le Conseil ’Etat en entier sont mis en état
d’accusation et le tribunal pénal est saisi de I'affaire. Le
Grand Conseil doit agir de méme lorsqu’il y a détourne-
ment au préjudice du fise. Le particulier gui a été 1ésé
par nne semblable décision peut demander A éire réintégré
dans }ses droits ou réclamer des dommages-intéréts (5§ 31
et 32},

Chague membre du Conseil d’Etat est responsable per-
sonnellement. Le Conseil &’Etat répond dans son ensemble
de la mauvaise administration des finances publigues oun
de la 1ésion illégale des droits ou de la fortune d’autrui. Il

7
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peut exercer un droit de recours contre ses membres ou les
fonctionnaires auteurs du dommage. Un membre ne peut
degager sa responsabilité qu’en s’opposant par iune mscnp-
tion au protocole 4 une décision anticonstitutionnelle ou
illégale ou en pronvant qu'il a exigé en femps opportun des
mesures qui auraient évité Vacte illicite {§ 33).-

Lorsque le Grand Conseil a été saisi d’une plainte pour

un retard apporté par le Conseil d’Etat dans Pexécution
d’upe mesure, il fixe un délai pour la lignidation de I'af-
faire. Une fois le délai passé sans que Vaffaire soit réglée,
le plaignant peut exiger qu’il soit procédé a l'exécntion de
la mesure demandée par une commission spéciale du Grand
Conseil (§ 34).

Les membres du tribunal cantonal sont aussi respon-
sables vis-A-vis du Grand Conseil et la procédure applicable
pour donner suite 4 des plainies portées conire cette auto-
rité est celle gque nous venons d’éindier (§§ 36 a 39).

Cette loi a en vue principalement de régler les rapports
de compétence et de soumission des différents fonction-
naires. Elle ressemble en cela & la L. R. féd. et pour cetie
raison nous l'avons éindiée dans ses détails. Le caractére
_distinetif c’est que le particulier 18sé n’a gu'on droit de

plainte auprés de lauiorité exécutive on législative, mais -

auncun droit de s’adresser aux tribunaux et d’introduire une
action. Cela tient sans doute au fait quon a craint d’ériger
le pouvoir judiciaire en juge sur les deux autres pouvoirs,

§ 3. Loi du canton de Fribourg.
Elle date du 5 octobre 1850, et ne s’applique qu’aui

agents du Conseil d’Etat. La responsabilité de I’'Etat y est.

réglée comme dans Ia loi bernoise sur la méme matiére que
nous étudierons plus loin. Elle contient le principe de la
responsabilité des fonctionmaires adoucie par la prise a
partie de I'Etat. Avant de déposer une plainte civile ou
pénale contre un agent du Conseil d’Etat le tiers qui se
prétend 1ésé doit demander TPantorisation aun Conseil d'Etat

-
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par la prise a partie. Si dans le délai de 30 jours le Conseil

‘d’FEtat ne s’est pas opposé expressément & cette prise 2
" partie, il est tenu pour responsable en lieu et place du fone-

tionnaire conpable et I'action est introduite directement con-
tre I'Etat, Ce dernier ne répond que dans la mesure oil le
fonctionnaire couvert a commis une fanie et derait respon-
sable lui-méme. Cette responsabiliié est alternativement
primaire.

La responsabilité des autorités judicinires est réglée par
le titre XXIV de la loi sur Iorganisation jndiciaire qui fraite
de la prise & partie. Les fonctionnaires judiciaires sont res-
ponsables de tout acte commis par dol, faute grave ou
négligence. Pour les poursuivre il faut demander Yautori-
sation au Tribunal cantonal s'il s’agit de fonctionnaires
judiciaires inférieurs et am Conseil d’Etat s'il s’agit de
membres du Tribunal cantonal. L’Etat n’est pas respon-
sable, méme 8’il refuse de donner Yautorisation de pour-
suite. Cetie disposition est contraire au principe de res-
ponsabilité et ouvre la porte toute large aux abus.

11 avait été fait exception concernant ecette irresponsabi-
lité pour les justices de paix comme autorités tutélaires. Les
lois spéciales du 16 mai 1874 et du 18 novembre 1885 sti-
pulaient la responsabilité subsidiaire de I'Etat pour tout
dommage causé 3 une fortune déposée A Iautorité tutélaire
et gérée par celle-ci.

§ 4. Le message du Conseil fédéral concernant
la L. R. fédérale.

Ce message n’a pas été publié dans la Feuille fédérale
et nous n’avons pas réussi A en trouver une traduction.
Pour cette raison nons avons cru utile de la faire ici. (1)

Ce message fut présenté au Conseil des Etals par le eon-
seiller fédéral Jonas Furrer. I1 est daté du 23 septembre
1850.

ﬁg}) Traduetion faite d’aprés le texte publié dans ta ¥. 8. R. 1912
- 58,
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Voici la traduction :

« Vous nous avez chargé de vous présenter un projet
de loi sur la responsabilité des autorités et des fonction-
najires de la Confédération. En vous soumetiant potre tra-
vail nous avons T'’honneur de faire accompagner de guel-
ques considérations les dispositions les plus importantes du
projel de loi.

L’idée de la responsabilité des fonctiomnaires est inhé-
rente a la nature d'une forme de gouvernemeni vraiment
républicaine, el ce principe se frouve renfermé dans la plo-
part des constitutions canionales postérieures & 1831, Néan-
moins les cantons gui Pont introduit dans leurs lois pendant
les 20 derniéres années sont fort peu nombrenx. I faut en
chercher la cause sans doute dams le fait que, grice au
principe de Pégalité devant la loi, les fonctionnaires sont
soumis aux lois pémales ordinaires et que celles-ci punis-
seni les crimmes et les délits commis par les fonctionnaires.
Ainsi le besoin d*ume législation spéciale ne s'est pas fait
sentir et Pexpérience a démontré que 'absence de disposi-
tions particuliéres w’a pas donné lien 4 de graves inconvé-
nients. En effet il ne peut s’agir dans ces lois que de dé-
terminer la forme en laquelle }a responsabilité sera rendue
effective dans chaque cas particulier. Toutes les lois rela-
tives i cetie matiére et postérieures 3 1831 portent ceite
empreinte, Elles développent d’une part Fidée de cette res-
ponsabilité et ses conséquences, d’anire part la forme de
la procédure et les moyens de protection pour les fonction-
naires qni pourraieni &tre les victimes @’intrigues et de res-
semntiments provogués par la passion., Le projet qui vous est
présenté est aussi élaboré suivant ce plan et nous avons
suivi les meilleures lois cantonales dans la mesure on cela
a €été possible el en fenant compte des circonstances dans
lesquelles nons nous trouvons.

Le principe fondamenlal du projet de loi — principe
gue proclament assi les lois canlonales concernamnt Ia res-
ponsabilité des autorités et des fonclionnaires — prévoit
que les fonctionnaires sont responsables de leurs actes avant

ek
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tout vis-a-vis de Pautorité supérieure ef qu’il n’est pas loi-
sible & un tiers quelecongue de les citer devant les tribunaux
sans autre. L’autorité compétente devra résoudre en pre-
mier lieu la question de savoir si I'acte jllicite constitue une
lésion de Yintérét public permettant de saisir le tribunal
pénal d’une action ou si les intéréts économiques de PEtat
on des tiers ont subi par suite de cet acte une atteinte mo-
tivant introduction d’un procés civil. En ce gui concerne
ceite derniére action nous ne pensons cependant pas que
Pautorité snpérieure du fonctionnaire gui est Pobjet d'une
plainte pnisse empécher les tiers de poursnivre leurs préten-
tions par les voies civiles ordinaires, mais elle couvre par
une décision négative la responsabilité du fonctionnaire at-
taqué et assume les suites dans le cas ofl le tiers lésé n’a-
bandonnerait pas son action en réparation dn préjudice
causé, {1) .

Ce principe sert en méme temps a4 établiv la division
de ]a loi en ses différentes parties. 11 ¥ a trois procédures
prévues suivant qu'il s’agit :

1. des membres de I'Assemblée fédérale;

2, des autorités et fonctionnaires ¢&lus par I'Assemblée
fédérale;

3. des autres fonclionnaires,

En ce qui concerne les membres de I'Assemblée fédérale
nous pensons gue, vo lenr position et les difficuliés de Ia
procédure, il n'est pas possible de les rendre responsables
de leurs décisions par un article de ceite loi. Les membres
de I’Assemblée fédérale ne sont pas des mandataires puis-
qu'ils ne regoivent ni instructions ni ordres d’une nature
SDC’Ci'aIe: ils sont les véritables représentants du peuple, ils
representent la somveraineté nationale et aucune autorité

(1) Yoiid une innovation trés heureuse et un des principavx
avaptages de cette loi sur les lois que nous venons dtudier. Le
gimgnant apparzit iei vraiment ecomme partie et IEtat ne pewt
'empécher de ponrsuivre son droit par les moyens lézaux. Matheu-
reusemf:{!t: cette garantie de 'Etat en cas de refus de déclarer Iz res-
ponsabilité du fonctionnaire ne s’appiique qu’ans véritables organes,
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ne se tronve au méme rang qu'eux ni an-dessus d’eunx.
Dans ces circonstances la Couostitution fédérale s’oppose-
rait formellement & Ia désignation dune antorité qui anraif
la compétence de se prononcer sur les décisions prises par
I’Assemblée fédérale et il serait encore plus difficile de
faire exécuter les arréts d’une semblable autorité. L’Assem-
blée fédérale posséde le ponvoir snpréme dans les limites
de Ia constitution et la guestion de savoir si par ane dé-
cision qu’elle a prise la constitniion a été violée sera tou-
jours nme question politique et de droit pnblic gue la cons-
titntion elle-méme ne permet pas de porter devant le Tri-
bunal fédéral. Nous n’accordons par conséquent le droit de
juger les décisions prises par I'Assemblée fédérale qu'a
Topinion pnblique, & Vhistoire, an peuple et aux cantons
dans Ia mesure on ils possédent le droit de manifester leur
volonté par la réélection i Poccasion du ierme du mandat
des représentants. (1)

Si telle est notre maniére de voir en ce qni concerne les
décisions prises par I'Assembiée fédérale, nons n'avons ce-
pendant pas de motifs saffisants pour excepter du prin-
cipe général de la responsabilité les membres de I'Assem-
blée fédérale individuellement, en tant qu’ils se seraient
renduns coupables d'un délit dans I'exercice de leur charge.
Dans ce cas le plus natnrel est de remetire & FAssemblée
fédérale elle-méme le soin de se prononcer sur les suites a
donner é&veninellement A une plainte, bien qu’elle n’ait
nnlfement un caractére d’aatorité éleclive on de surveil-
lance.

Le motif de la responsabilité doit résider d’abord, d’a-
prés la nature méme des choses, dans Ia violation de la

{1} Cette responsabilité politiqgue devant le pays des membres
de VA, P, nous fait comprendre mieux gue toute avtre disposition
de cette loi la différence existant entre 1a Didte de Pancienne Gon-
fédération et Pautorité législative de PEtat fédéral tel qu'il est sorti
de la crise constitutionnelle de 1847, Dans la premitre, les déléguds
des cantons seuverains ne pouvaisent pas prendre une libre décision;
ils étaient entidrement liés par leur mandat et n'encouraient au-
eune responsabiiité.
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constitution et des lois. L'énumération des actes qualifiés

‘de délits lorsqu’ils sont commis par des fonctionnaires doit

se faire dans la loi pénale; la plupart des lois cantonales
renvoient & celle-ci. Pour cette raison il semble utile d’éla-
borer an plus vite Ia loi pénale fédérale prévue par la cons-
titution et de faire entrer en vigueur les deux lois ensemble.

Quant aux conséquences de la responsabilité elles pen-
vent comporter une décision de PYautorité administrative
(procédure disciplinaire) on bien une poursuite devant les
tribunaux. Dans la premiére procédure mous avons con-
servé la mesure de la révocafion. Sans entrer de nonvean
dans une discussion sur les motifs trés importants qui sont
invoqués pour on contre la révocation et qui ont été dis-
cutés anssi par la hante Assemblée fédérale nous croyons
devoir soutenir ce point de vue déja pour la raison gue le
principe de la révocation a trouvé sa place dans Ia lof sur
Yorganisation dn Conseil fédéral par rapport aux fonetion-
naires de la Chancellerie fédérale et gu’il ne serait guére
concevable de traiter différemment les anires fonctionnaires.
Nous avons du reste entouré ces dispositions de garanties
qui devraient dissiper toule crainte relative 4 des abus.

Comme moyen de garantie contre les actions mal fon-
dées nous invoquons enfin I'autorisation préalable a donner
par 'autorité compétente avant Pintroduection d*une plainte,
1a double délibération et 1a défense de I'inculpé devant cette
autorité et les délais de prescription relativement couris,
Ces dispositions se tronvent aussi contenues dans le principe
de presque toutes les lois cantonales sur la matiére.

En passant sous silence les différentes dispositions de la
loi parce que )eurs motifs sont facilement percus, nous pro-
fitons de l'occasion, Monsieur le Président et Messieurs les
Conseillers aux Etats, pour vous renouveler Passurance de
notre considération distinguée, »

Ce message nous permet de nous rendre- compte du
double but ponrsnivi par le Conseil fédéral : D'un coté on
a voulu établir des régles relatives 4 la responsabilité des
fonctionnaires et des sanctions de nature disciplinaire, pé-
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nale et civile; de Vautre coté les fonctionnaires sont enton-
rés de certaines garanties destinées & les protéger contre les
plainles mal fondées on provoquées par des ressentiments.

Le message et le projet de loi qui I'accompagnait po-
saient le principe de la responsabilité personnelle des fone-
tionnaires. L.e message ne parle pas de la responsabilité de
T'Etat. Nous verrons, en ¢éludiant la loi, dans quelle mesure
on a tenn compte de ce principe.

Nous ne vonlons plus toucher qu’un seul pomt du mes-
sage. Le Conseil {édéral ne veut pas permettre que les dé-
cisions de FAssemblée fédérale soienl examinées an point
de vne de leur constitutionnalité et éventuellement annuo-
lées par le Tribunal fédéral, comme c’est la fonction de la
Cour de Justice anx Etats-Unis. {1} 11 est cependant inté-

(1) Auz Eiats-Unis les tribunaux ont le droit d’examiner les
loiz an point de vue de leur constitutionnalité et les déerets du zor-
vernement au point de vue de leur légalitd. Toufe les déeisions de
Pauforiié exécutive que [as tribunaux jugent anticonstitutionnelles ouw
illégaler sont tenues pour nulles ef n'ayant pas force de loi. Les
tribunaux ne les appliguent pas. Leur activité régulatrice du pou-
voir Y¥gizlatit ot du pouvoeir exécutif dans la mesure on il possdde
des attributions législatives, est limitée & l'examen des cas qui leur
sont soumis. Uette compétence des iribupaux ne résulte pas tant de
la constitution méme que da la jurisprudence,

Les {ribunaux supérieurs des différente Etats poesédent ume
compétence semblabls vis-d-vis des lois promuiguées par les gou-
vernemmente et de la constitution parficuliére. Voir: Riéfiimann,
Nordamerikanisches Bundesrecht, §§283-290, vol. 1, p. 344 es., J. Meyer,
HBehweizerisches Bundssrecht, vol. 11, p. 119,

Dans Pordonnance da 2 novembrs 1915 relative anx mesures de
protection en faveur de Vindustrie htelizre, la (. P. s'estréservéle droit,
3 Part. 31, de fixer la date & laquelle les dispogitions de Pordoutance
cesseront d’exercer deg effets. Dans son commentaira, p. 105 ss, et
surtout p. 107, M. le juge fédéral Jiger combat cetie disposition
comme dépassant les compétences concédées an C. F. par Parrété
fédéral du 8 aoat 1914 et estime que le T.F. devea annuler toute
condamnation ou toute interdiction d’édification intervenue aprés le
moment oitla guerre sera terminée, commeanticonstitutionnelles. Dans
un pareil eas, nous estimons eepandani que le T. F. g’arrogerait un
droit qui pe lui appariient pas et que 'A. F. o’est expressément relusée
de lui soumetire. Car cene serait pas 4 Pautoriié judiciaire, mais plutdt
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ressant de rappeler le complément & I'art. 85 du projet de
constifution de 1832 que la députation des Grisons avail
proposé, tendant A soumettre certaines déeisions du Conseil
fédéral au Tribunal fedéral (p. 50). Car pour ces députés
grisonnais il s’agissait aussi d'instituer un pouvoir qui aurait
pu, dans certains cas, reviser et annuler une décision du
pouvoir législatif.

SECTION DEUXIEME

Etude critique de 1a L. F.

§ 1. Disposition générale de la matiére.

Le projet de loi présenté i I’Assemblée fédérale avec le
message que nous venons de tradnire a recu des modifica-
tions, assez peu importantes cependant quant au principe
pour ne pas changer le caractére général de Pecuvre. 1l a
surtout gagné en extension. Pour ceite raison nous nous
dispensons de relever les changements intervenus et nous
considérons seulement la loi du 9 décembre 1850 sans nous
attacher au projet, avec ume seunle exception cependant.

Les 17 premiers articles forment les dispositions géné-
rales de In Toi. Le projet ne conienail que six articles dans
ceite partie. Ils correspondaient aux articles 2, 3, 4, b et 6
de Ia loi,

Les articles suivants traitent de Ia procédure i suivre en
cas de plainle ou d’action en responsahilité, selon qu’il s’a-
git de I'un des membres du Conseil national ou du Conseil
des Etats (art. 17), des auforités ou fonclionnaires ¢los par
IAssemblée fédérale {art, 18 4 36) ou enfin des antres fonc-
tionnaires fédéraux (art. 37 & 43).

Le projet contenait en outre un chapitre eoncernant les

] l’autor_ité législative de se prononcer sur Ja gquestion de saveir si
le pouvoir exdeutif a ontrepazsé cu non le mandat gu'il a regu du
pouveir Egialatif.
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conflits; nous retrouvons les articles ¥ relatifs dans la par-
tie générale de la loi {art. 14 & 18),

Comme -on Paura remargué par la lecture du message,
le projet tendait 4 exclure des dispositions de celie loi fa
responsabilité des membres de I’Assemblée fédérale. En
effet I'art. 1°* portait que « les antorités et fonctionnaires
de la Confédération, & Fexception des membres du Conseil
national et dn Conseil des Etlals, sont responsables des ac-
tes commis dans Pexercice de leur charge, snivant les dis-
positions de cette loi =,

Les Chambres fédérales n’ont pas maintenu cette disposi-
tion. Elles se sont soumises & ce principe de la responsabilité
pour lenrs membres en adopiant Part. 1*° dans sa teneur
actuelle. Voici Palinéa 197 de cet article ; « Les crimes ou
délits qui sont cominis par des membres du Conseil natio-
nal ou du Conseil des Etats en ce qui touche leur position
d’office renirent dans le domaine des lois pénales de la
Confédération sous réserve de l'art. 17 de la présente loi. »

<« Les infractions anx réglements sont traitées discipli-
nairement par Paitorité respective a teneur desdits régle-
ments. »

Le noilvean texte prévoit done expressément la respon-
sabilité délictuelle des membres de I'A.F. tandis gue l'an-
cien Pexecluait en déclarant gne tous les fonctionnaires fédé-
raux étaient responsables de leurs actes commis dans 'exer-
cice de la charge, 4 Yexception des membres de PA. F.

Le ponvoir disciplinaire est exercé par le président de
chaque chambre, et Ia police inlérieure du Palais fédéral
par les huissiers. En ce qui concerne la procédure pour
mtenter une action contre un membre de FA.F. accusé
d'un crime ou dun délit commis dans Pexercice de sa
charge, elle est l1a méme que celle prévue ponr déterminer
la responsabilité des autorités et des fonctionnaires élus par
PA.F. (art. 17.

Le troisiéme alinéa de Particle 1°° protége la liberté de
vote des membres de PA F.: « Les membres du Conseil
national et dn Conseil des Etals ne sont pas responsables
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des voles qu’ils émeftent dans P’Assemblée, et il ne peut
jamais étre dirigé de poursuites countre eux a ce sujet. »

Notire droit public ne connait aucune autre disposition
garantissant anx représentants du peuple et des cantons Ja
liberté de vote. On peui se demander ce qui en esi de la
liberté de paroles et de discussion vis-a-vis de personnes
n’appartenant pas aux Cbambres fédérales ei prétendant
avoir &té lésées par des paroles prononcées en séances de
ces dernitres. La plupart des constitnlions éfrangéres oni
posé le principe de la liberté compléte de parole pour les
membres du parlement, suivant Pexemple de I’Angleterre
ol cette liberté fut proclamée par FYart. 13 de la « bill of
rights » de 1689. (Blumer, Op. cit. 11, p. 227.) Chez nous
une disposition semblable fait défaut. (1) 11 faut en con-
clure sans doute gue les membres des Chambres fédérales
peuvent étre poursnivis devant les tribunaux ordinaires par
des particnliers i raison de paroles que ces derniers préten-
dent é{re offensantes & leur égard. Nous citoms 4 Tappui
de noire maniére de voir: E.B.G. 10, p. 516 5. (Low <.
Tribunal sup. de Béle-Ville); Blumer fire la conséquence
contraire de I'article 1¢7, al. 3 L. R. Pour lui Pirresponsa-

hilité en matiére de vote comprend aussi la liberté de dis-
cussion, (2)

§ 2. Nalure de la responsabilité de la L. F.
Sa source el son élendue.

L’article 5 L. R. parle d’'une responsabilité {riple : « La
responsabilité peut donner lieu & des mesures digciplinaires,
4 une action civile ou 4 une action criminelle.» Ele « ré-
sulte de la perpétration des délits dans Pexercice des fone-
tions, ainsi que de Ja violation de la Constitution fédérale,
des lois et des réglements fédéravx » (art. 4).

) Le responsabilité disciplinaire est réglée 3 trois places
différenies de la 1oi. Le deuxiéme alinéa de Tarticle 1e

(1) J. varn Muralf: Div parlamentarische tmmunitiit, p. 15 et sa,
(2} Maralt est de I'avia de Blumer. Op. cit. p. 63 ss, ot 99 gs,
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prévoit que les infraclions aux réglementls commises par
les membres du Conseil national et du Conseil des Etats
seront traitées disciplinairement par I'auioriié respective a
tenenr desdits réglements. L’unigue moyen disciplinaire
prévi par ces réglements est le rappel a Yordre par le pré-
sident ef la confivmmation de ¢e rappel par PAssemblée,
(Reglement pour le C.N. du b juin 1903, art. 17; réglement
pour le C. des E. du 27 mars 1903, art. 48 et 49.)

Lrart. 23, lit. ¢, dispose que les conclusions de la com-
mission d’enquéte nommeée par les Chambres fédérales
pour se prononcer sur la prise en considération d’une
plainte dirigée contre un des membres de I'Assemblée féde-
rale elle-méme ou du Conseil fédéral sur la base de Part. 4
préciié devront porter éventuellemnent sor le point « d’a-
dresser une admonestation aux fonctionnaires en défant ».
Celle admonesiation est I'nnique peine disciplinaire prévue
2 Pégard de ces antoriiés ef organes.

En ce qui concerne les autres fonclionnaires fédéranx,
les peines disciplinaires sont réglées aux articles 37 & 39 de
Ia loi,

J.es faits qui donnent lien & Vapplication de ces peines
sont : la négligence continue, les manqguements graves aux
devoirs inhérents & l1a charge, la commission réilérée de
contraventions de peu de gravité aux lois et réglements
{art. 37}. Nous nous trouvons en présence d’une respon-
sabilité qui embrasse méme la faute légére lorsqu’elle se
répete.

L’échelle des peines applicables esl 1a suivanie :

I’amende jusqu'a concurrence de 50 francs, la suspen-
sion et la révocalion (art. 37 in fine).

La peine ne peut étre infligée sans gu’il ait éig¢ pro-
cédé i une enguéte sur les faits motivant la plainte et &
Paudition des intéressés.

Pour prononcer la révocation, Ia loi exige un arrét mo-
tivé par écrit et adoplé par la majorité ahsolue de tous les
membres de autorité (art. 38). Clest avec raison que le
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Conseil fédéral pouvait donner T'assurance aux Chambres
fédérales que Yapplication de la peine de la révocation était
enfonrée de paranties qui devraient dissiper foute crainfe
relativement A4 des abus.

Le Tribunal fédéral posséde les mémes pouvoirs discipli-
naires 2 ’égard des fonciionnaires par tui nommés {art. 39).

Au moment oi la loi a été élaboreée, le Conseil fédéral
el le Tribunal fédéral étaient les unigques autorités aux-
quelles ces articles pouvaient tronver une application. Au-
jourd’hui, avec le développement des attributions fédérales,
il ¥y a2 de nombreuses autorités possédant ces compétences.
Car plusieurs lois fédérales contienneni des régles spéciales
relatives a cette matidre. Clest la parlie de la loi qui a
été attaquée le plus souvent. Toutes les motions présen-
tées au Conseil national que nons avons mentionnées dans
la partie historique {p. 53 s.) sauf la derniére en date se
rapportent A la responsabilité disciplinaire et émanent dn
camp socialiste.

La responsabilité civile des autoriiés et des fonetion-
naires de la Confédération est basée sur:

1. un acte illégal ou vne omission illégale dans le sens
de Dl'article 4; .

2, nn dommage réel occasionné par cet acte ou cette
omission (art. 7).

L’action civile peut élre introduite par les tiers 1ésés, on
par la Confédération conformément A Particle 42: « Le
Conseil fédéral est anssi tepu, dans Pintérét de la Caisse
fédérale, P’intenter des actions au civil contre les fonction-
Daires coupables, si les conditions nécessaires pour cela
existent. » Nous avons déjd fait observer que la L. R, féd.
fait comptétement abstraclion de 1a fante. Elle différe en cela
dn droit commun (art. 41 €.0.}). En ouire Part. 7 parle
d’nn acte on d’une omission « illégal », tandis que le C.O.
cannait un acte « illicite ». Ce dernier terme est plus large
que le premier ei correspond sans donie au texte allemand
de Part. 7 L. R. : Die Zivilklage anf Schadenersalz setzt vor-
ans : 1. Eine « rechiswidrige » Handlmg oder Unterlassnng
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. et non : eine « geseizividrige » Handlung oder Unier-
fassung. 11 fault donc admettre que cette disposition deit
dtre interprétée dans le sens plus large du terme « illicite ».

En ce qui concerne la notion de la fante, dans un juge-:
ment irés ancien le T. F, a estimé qu’on ne pouvait en faire
abstraction compldtement : « Les fonctionmaires nommés.
par le Conseil fédéral sont, d’abord, responsables des négli-
gences et fautes commises. ..» {E.B.G. 111, p. 773. Christ-
Simmener ¢. Confédération).

La notion du « dommage téel » occasionné par cet acte
ou cette omission ne se couvre pas davantage avec le prin-
cipe du droit commun. Si I'on interprétait cette dispesition
littéralement, le tort moral ne i{omberait pas sous le dom-
mage el ne pourrait pas étre réparé. Imaginons le cas d’un
fonctionnaire ¢ui, dans l'exercice de sa charge, discrédite
gravement et par faute un tiers, sams cependant lui camser
aucun dommage matériel on « réel ». Le 1ésé peut-il invo-
quer Particle 7 pour demander une réparation ? 11 est cer-
tain qire lors de Pélaboration d’une nouvelle loi sur’ la ma-
tiere on devra se mettre en accord, en ce qui concerne ces
facteurs, aveec le droit commun, ce qui n’était pas possible
en 1850,

L’art. 3 consacre une autre dérogation au droit com-
mun. Les membres d’'une autorité ne sont pas responsables
du dommage causé solidairement, mais chacun seulement
pour sa part et portion. Cetie disposilion a rendu néces-
saire le iroisidme alinéa de l'article 3 : « La Confédération
est tenue d'indemniser lorsque les membres, pris indivi-
duellement, ne peuvent réparer le dominage causé. » Nous
retrouvons dans certaines lois cantonales des dispositions
différentes quapt 4 cette responsabilité des membres des
antorités. {1) .

Cette responsabilité subsidiaire de I'Etat ne s’éiend pas
aux fonctionnaires nommés par le Conseil fédéral ou le
Tribunal fédéral, mais seulement aux auntorités. (2) 11 serait

(1) Voir dans la partie dogmatique, p. 8% g,

{2} Une commission du C, N,, nommée pour rapporter sur les
recours Palmi of Veillard que nous éiudierons plus loin, a fausse-
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intéressant de savoir si par confre les autoriiés fédérales
dont les membres sont nommés par le Conseil fédéral et
qui ont été créées postérieurement 4 I'élaboration de cette
loi, comme les membres du Conseil d’adminisiration des
C.F.F. et d’aulres encore, seront mis au hénéfice de la
responsabilité subsidiaire de T'Etat. A notre avis, i1 o’y
a pas lien de faire une exception pour ces antorités nom-
mées par le pouvoir exécutif.

Quant & présumer Ia parficipation de tous les membres
d'une autorité aux actes officiels émanant de cette auto-
rité jusqu'a la preuve du coniraire, ¢’est une mesure qui
s'impose, afin qu'on puisse obliger chaque membre ndi-
viduellement 4 s'opposer & tout acle pouvant enirainer la
responsabilité de Tautorité et & établir cefte opposition par
une mention spéciale au protocole ou d'une autre maniére.

La prescription de Y'action civile est réglée aux articles
10, i1 ef 12 de la loi. Les délais, tant pour I'Etat que pour
les particuliers sont trés courts. IlIs s’¢tablissent pour I'Etat
s0it par un an A pariir du moment oh le dommage a &ié
connu par Pautorité qui doit décider si une action doit &ire
intentée, scit par six mois A partir du moment on la déci-
sion d'intenier Paction a & prise, soit, #'il a éé intenté une
action pénale, par trois mois apiés le jugement définitif du
procés pénal {art. 10},

Les tiers 1ésés doivent intenter Paction civile dans le dé-
lai d’un an & partir du jour ol ils ont en connaissance du
dommage souffert on dans le délai de irois mois 4 partir
dn moment ol Vanlorisation de poursuite lTeur a é&té accor-
dée ou refusée. Si une action pénale a été imtentée contre
Pauteur du dommage, les délais de prescription ne courent
pas depuis la décision sur Yadmission de Paction pénale
jusqu’a Parrét définitif {art. 11).

. Dans tous les cas les actions civiles sonl prescrites aprés
cing ans 4 partir du moment de la commission de I'acte et
de la production du dommage (art. 12).

ment con?lu & Papplication de 'art. 8, al. 8, dans un cas o le dom-
mage avait 6té causéd par un consul (P, féd. 1878, I11. p. 612, éd. allem.).
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Le wmessage recommanda aux Chambres fédérales Véla-
boration dans un bref délai d’une loi pénale fédérale, con-
formément & Farticle 107 de la Constitulion fédérale de
1848. Le code pénal fédéral du 4 février 1853 contient
dans le chapitre IV (art. 53 4 59) des dispositions concer-
nant les « crimes commis par les fonctionnaires fédéraux
dans Pexercice de leurs fonctions ». L’application des peines
prévues par les lois pénales militaires est cependant réser-
vée (art. 6}.

La prescription de I'action criminelle est celle fixée par
la loi fédérale {art. 9 L. R. féd., L. pén. £5d. art. 34 et 35).

La procédure & suivre pour les poursuites & exercer
contre les membres des Chambres fédérales pendani le
lemps de la réunjon de I'Assemblée fédérale est réglée par

la L.F. sur les garanties politiques et de police en faveur

de la Confédération.

Les fonctionnaires ayant commis des crimes ou infrac-
tions graves anx lois prévoes par la législation pénale féde-
rale doiventi étre renvoyés par le Conseil fédéral au Tribu-
nal fédéral. Cette mesure entraine la suspension du fone-
tionnaire prévenu jusqu’au moment du jugement (art. 40},

§ 3. La procédure prévue par la L. R. féd.

La loi consacre deux procédures différentes snivant gu’il
s’agit d’une action intentée contre un membre des Cham-
bres fédérales ou contre des autorités ou fonctionnaires élus

par I'Assembiée fédérale {art. 18 & 25}, ou d’une plainte -

portée conire un fonctionnaire fédéral élu par les autorités
exéeutive on judiciaire (art. 41 i 43).

Pour les membres de PAssemblée fédérale Varticle 17 ne
prévoit une poursuite judiciaire que lorsqu’ils sont acensés
d’un crime ou délit comntis dans 'exercice de leur fonction.
La procédure 2 suivre est la ménie que celle prévue pour
les poursuites o diriger conlre les auloriiés et fonclionpaires
élus par I’Assemblée fédérale (art. 20 & 25}.

Selon ce texte il n'est pas possible d’intenter nne action
eivile aux représeutants du peuple et des cantons pour des
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faits en rapport avec leurs fonctions, Si néanmoins V'art. 23
prévoit gue les conelusions de la commission d’enguéte peu-
vent demander qu’il soit intenté une action civile ou crimi-
nelle, on n'a en vie que les actions civiles dirigées contre
les autorités et fonctionnaires élns par FAssemblée fédérale.
Le législateur n’a pas jugé nécessaire de faire cette restric-
tion du momeént que tonte action civile contre les membres
de IAssemblée fédérale est exclue expressément a feneur
de 1’article 1°%,

Lorsqgu’il faut procéder pénalement contre un des mem-
bres de I'Assemblée fédérale, la priovité du débat appar- -~
Hent 4 celui des Conseils dont le membre prévenn fait par-
tie f{art. 17 in fine). .

Les antorités et les fonciionnaires ¢€lus par I'’Assemblée
fedérale me penvent étre I'objet d’nne poursnite civile ou
pénale sinon sur la base d’une ordonnance de VA T,
1Is ne sont responsables qwenvers elle (art, 18}. La L.R.
féd. a cela de commun avec fonles les anciennes lois sur la
matiére. On tenait'a souligner ainsi Yindépendance de cefte
autorité et des fonctionnaires supérieurs du peuple. On snit
le principe que chaeun est responsable seulement envers
celui on ceux qui Pont éln. Les lois modernes an contraire
permetieni aux lésés non seulement de s’adresser directe-
ment anx fonctionnaires auteurs du dommage, mais i I’Efat
{L.R. nenchat. art. 1°7, L. R. vaud. art. 1®"). Ce fait nons
monire combien les idées ont ehangé.

Fn 1876 Yagent d’émigration Christ-Simmener 3 Genéve
avait introduit une action contre le Conseil fédéral directe-
ment devant le T. F. Ce dernier débouta le demandenr par
le considérant suivant : « 1 ressort des dispositions précises
que l'e T.F,, bien que compétent en la canse, ne saurait s'en
hanfir dans son éfat actuel, en particulier avant que le de-
nmandeur se scit pourva devant I'Assemblée fédérale, selon
e voeu formel de la loi; il n'y a done pas lieu d’entrer en
matitre actuellement sur les conclnsicns de Ja demande. »{1)

_ Lorsque 'un des membres de Fauntorité exécutive a com-
mis un erime ou un délit dans Pexercice de sa fonction, le

(L) E.B.G.IL, p. 514 s, §
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Consell fédéral doit convoquer PAssemblée fédérale &3 une
session extraordinaire, 2 moins qu'une session ne doive
avoir lien et ne soil déji convogquée dans le délai d’un
mois. Lorsque des juges ou des suppléanis du Tribunal
fédéral se sont rendus coupables d’un tel crime ou délit, le
Tribunal est tenu d’en aviser immédiatement le Conseil
fédéral qui doit soumeltre affaire anx Chambres fédérales
dans la session la plus rapprochée {art. 19}.

Il semble logique que lorsqu’une autorité fédérale doit
prendre alle-méme Pinitiative d’informer les Chambres fédé-
rales du fait qu'un ou plusieurs de ses membres ont com-
mis des actes tombant sous le coup de la loi pénale, le fait
de déposer un rapport ou de eonvoquer Iautorité législative
devra enirainer la suspension du coupable. La loi est ce- -
pendant muette & cet égard aux articles 18 et 19. La dis-
position de Particle 25 fait dépendre la suspension dans les
fonctions de l'ordonmance d’ouvrir une action criminelle.
Enlre le moment ot I’Assemblée fédérale peut, & la suite
du rapport de la commission, ordonner Pouverture de Iac-
tion pénale, il s’écounlera tonjours vn délai assez long. Cette
lacune peut &ire préjudiciable pour Yinstruction de Paffaire.
Car il serait facile au prévenu, grdce 4 son caractére de
fonrctionnaire, d’obstruer Penquéte ou de la rendre en tout
cas irég difficile, 01 serait en owre contraire a tontes les
régles juridigues et politigues de permettre & un fonction-
naire ainsi prévemu de conlinner plus longtemps & occuper
son poste,

Avant l'ouverture des débals sur la plainie ou sur le
rapport de Panmtorité exécutive ou judiciaire, il doit &ire
donné connaissance aux coupables du ou des chefs de Ia
prévention et ils doivent avoir ocecasion de faire entendre
leur justification par éerit on oralement (art. 20).

Dans un débat préalable chacun des Conseils se pro-
nonce sur la question de la prise en considération. Si Pun
d’enx prend une décision dans le sens négalif et v persiste
une seconde fois: «la question est vidée». Aucune pour-
suite ne pourra avoir lieu dans ce cas pour les fails incri-
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minés {arf. 21). Pour gue Venguéie puisse &tre ordonnée,
il faut un vote concordant dans ce sens des deux conseils
de Yantorité législative (art. 22 et 33).

Si Pon considére que les fonctionnaires haut placés peu-
veni étre facilement victimes de sentiments de haine, si
Ton tient compte de Pardenr des passions polifiques et du
bruit que soulévera nécessairement un tel procés pénal au
pays et 4 I'étranger, on comprend que la loi demande as-
sentiment des deux Conseils pour ouvrir une action confre
eux. Aussilongtemps que les membres des autorités fédérales
supérieures n’exercent aucune influence sur la composition
de l'une et de Yauire des Chambres fédérales, il n'y a pas
4 craindre que celle-ci veuille protéger des magistrats véri-
tablement coupables.

Les deux Conseils ’étant prononcés sur Ia prise en coun-
sidération de Vaccusation, .chacun d’eux nomme par le sort
une commission. Les deuz commissions se réunissent pour
former la grande commission d’enquéte. Celle-ci entend les
prévenus ef poursuit Pinstruction jusgu’au moment oir elle
peut soumetire un rapport & 1’Assemblée (art. 22). La loi
ne dit pas de combien de membres de chacun des Conseils
se composera la commission.

Si la commission estime que les faits incriminés ne cons-
tituent pas un délit et ne peuvent donner lieu a une action
Dénale, elle pent recommander de ne pas donner suite A la
plainte. Selon le texte de larticle 23 il serait impossible,
toutes les fois que les éléments pour une action pénale font
défaut, d’intenter une action civile au fonctionnaire cou-
pable ou de lui adresser une admonestation. '

Voici ce texte 1égal :

« Art. 23. Les conclusions de la commission devront
borter sar les points suivants :

@) ou de ne pas donmer suife A la plainte,

b} on de casser I'arrété qui forme I'objet de la piainte,

€) ou d’adresser une admonestation au fonctionnaire en
défant,

L - " . .
d), ou d’intenter une action civile ou criminelle,
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Ces propositions peuvent étre présenifes séparément,
soit en réunissant la seconde et Ia troisieme on la seconde
et la quatridéme. »

Comme on voit il n’est nulle part guestion de réunir ia
premiére proposition avec la troisiéme oun avec la qua-
triéme.

Un délai de six jours au moins doit s'écouler entre le
débat préalable et le débat sur le rapport de la commission.
Le rapport de la commission doit étre soumis aux inté-
ressés, cest-d-dire aux prévenus, au moins 24 heures avant
la délibération et il leur est permis de présenter lenr dé-
fense par.écrit on verbalemrent (art. 24).

Comme nous Favons va il faut Tassentiment des denx
Conseils pour ounvrir enquéte, De méme il faut cef as-
sentiment pour ordonner I'onverture d’une action pénale
et renvoyer 'affaire au Tribunal fédéral (art. 25).

L’ariicle 26 n'est plus applicable que pour les suppléanis
du Tribunal fédéral. En effet Particle 108 de 1a Constitution
fédérale détermine que les membres de "Assemblée fédérale
et du Conseil fédéral ne peuvent pas faire partie comme
membres dn Tribunal fédéral. Comme la Constitution ne
parle pas en méme temps des suppléants il ¥ a lien d’ad-
mettre que ces derniers peuvent appartenir en méme temps
4 Tantorité fédérale législative. )

11 en est de mémie en ce gui concerne la nomination d’un
procureur spécial prévue i l'article 27. Depuis 'institution
définitive de la fonciion du procureur fédéral ceite disposi-
tion a perdu son applicabilité.

Lorsque tous les membres du Tribunal fédéral sont en
état d’accnsation, I'Assemiblée fédérvale momme un fribunal
spécial investi de foutes les attributions du Tribunal fédé-
ral ponr juger les accusés {art. 29),

Le jugement rendu est communiqué au Conseil fédéral
qui }le porte & la connaissance de I'Assemblée fédérale. En
cas de condamnation le Conseil fédéral est chargé de lexé-
culion. L’acquittement a évidemment ponr effet de faire
1endrer immédiatement le fonetionnaire suspendu dans ses
fonctions (art. 31).
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8i la procédure que nous venons d’esqnisser remplit bien
sa fonction en matiére pénale, malgré ses complications, on
n’en peut plus dire la méme chose pour les actions civiles.
Ici ces longueurs et ces précautions deviennent nuisibles,
Pourtant la loi fait intervenir dans ce cas la méme procé-
dure. ' )

Le particulier qui veut introduire une action civile con-
tre des fonctionnaires nommés par TAssemblée fédérale,
action basée sur une gestion iliégale, doit s’adresser en pre-
mier lien aux Chambres fédérales.

Chague Consell pomme une commission au sort pour
former la commission d’enquéte chargée d’entendre les
fonctionnaires auteurs du dommage et de préparer un rap-
port portant 'une des conclhusions prévues & Parlicle 23 de
la loi.

P’article 33 est le plus imporiant pour nous dans foute
la loi: « 8i les deux Conseils décident qu’il ¥ a lien de don-
ner suite & la demande (1), elle doit étre renvoyée au Tri-
bunal fédéral pour &ire trailée selon les dispositions de Ia
loi sur la procédure civile. Dans le cas coniraire, lu Con-
fédération est garanie pour le fonctionnaire et il est loisible
aux plaignants de diriger contre elle leur acfion en dom-
mages-intéréts. » La loi prévoit done ici la responsabilité
directe de I'Elat.

() N suffit done qu'un des Conseils refuse de donner suite A
Yaction eivile pour que Ia Confédération seoit responsable. Escher
(B_undesbeamtenreeht, p. 179} goufient une opinion opposée. Selon
1{11.. 1l faut un vote concordant des deux Conseils éeartant Iaction
civile & introduire contre le fonctionnaire pour engager la respon-
sabilité de la Confédération si leé dominage est prouvé, ainsi que
la eavsalité. 11 nous sembls que ls ftexte clair de 1a loi ne permet
pas cetie interprétation. Fes termes: «Dans le cas contraires si-
gm.fienf: 8i I'un des deuxz Conseils & voté la non prise en considé-
ration. D’aufre part, lart, 82 renvoie expressément aux art. 20 & 23.
L'art. 21 porte que si le Conseil national ou le Conseil des Etats
$e prononce pour la non prise en eonsidération de la propesifion
ou de la plainte et persiste dans cette décision, la question est vi-
défa. ﬁ Escher base sa manidre de voir sur le réle minime que le
prineipe de fa responsabilité de PBtat joue dans la loi.
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Cette intervention de I’Etat en lien et place du fonc-

tionnaire aprés que 'Assemblée fédérale s’est opposée & ce

- guune action civile soit inlroduite conire lni signifie &
nofre avis, sans que cela soit spécifié dans la loi, que Ia
Confédération ne pourra exercér aucun recours conire le
fonctionmaire couvert. Car autrement louie la discussion
devani PAssemblée fédérale anra éié en wvain.

1} ¥ a eniin les plaintes contre des fonctionnaires {édé-
raux snbalternes nommés par le Conseil fédéral ou le Tri-
bunal fédéral. Nous avons déji examiné la procédure a
suivre et les peines applicables en cas de responsabilité dis-
ciplinaire,

Toutes les actions criminelles conire des fonclionmaires
féedéraux relativement A des actes conumnis dans 'exercice de
leurs fonctions doivent &ire portées devant le Conseil fédé-
ral. Si cette auforité estime qu’il y a lien & donner suife 3
la plainie, elle renvoie le foncfionnaire devant le Tribunal
fédéral. En cas de refus par le Conseil fédéral de soumet-
tre la plainie au Tribunal fédéral, Ie plaignant peut recon-
rir & ’Assemblée fédérale (art. 85, ch. 12, de 1a Const. féd.},

Le Conseil fédéral a la compélence de renvoyer au Tri-
bunal fédéral les fonctionnaires ayant commis des crimes
ou infractions graves aux lois. )

5’1l s’agit d’actions civiles intentées conire des fonelion-
naires pour canse de gesiion illégale, le Conseil fédéral doit
aussi se prononcer sur leur admissibilité. 5’ refuse son
adhésion le plaignant peut actionner néanmoins le fome-
tionnaire en fournissani un caunfionnement dont le montant
esl fixé par le Tribunal fédéral pour garanfir le paiement
des frais. (1)

(1) Bt si laction civile ast admise par le (. F.? La loi ne dit
rian de ea cas. Le demandeur, est-ii exemyté de fournir une caution?
Davra-t-il poursuivre le fonctionnaire devant le T.F. ou devant son
juge naturel? Ainsi il sembla que la tiers se trouve dans une situation
plus défavorable si son action est justifie gue si elle est deartée.
Cette situation est monstrususe!

La disposition de Tart, 42 r’éclaircit pas le débat. Le C.F. n’in-
tervient que dans Piniéréi de la caisse fédérale. 1l ne peut done
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La Confédération n’assume donc aucune respounsabiliié
ni directe mi indirecte pour les actes illicites dommageables
commis par ses fonciionnaires subalternes. Il nous sembie
en conséquence illogique qu’elle puisse refuser son adhésion
4 une demande de dommages-intéréts.

§ 4. Solution des conflits de compélence surgissant enire
une autorité fédérale et une aulorité canlonale,

De pareils conflits peuvent se présenter sous irois for-
mes différentes.

Il peut arriver qu'un fonctionnaire fédéral soit poursuivi
par les autorités d’'un canion pour avoir exercé um acie dé-
lictneux. Le procurenr général a ordonné une arrestation
ingée illégale par les autoriiés du canton o elle a lieu.
i.e gouvernement cantonal ne pourra pas prendre des me-
sures commme s§’il s’agissait d'un e ses propres organes &
lui. 11 suffit que le fonciionnaire fédéral soutienne avoir
agi en verfu de ses attributions pour qu'il soit a comvert
contre toute inferveniion directe de la part des autorités
cantonales. L’antorité de laguelle il reléve est seule compé-
tente pour examiner §'il a excédé ses attributions ou non.
On se frouve dans un cas d’exterritorialité analogue A celui
des représentants diplomatiques acerédités aupres d'un gou-
vernement etranger. L’article 14 L. R. prévoit la solution a
donner dans wn pareil conflit. Le fonctionnaire dont I'acte
a &té jneriminé doit s’adresser immédiatement au Consedl
fédéral ot I'aviser du conflit. Cet appel & Vauntorité compé-
tenie suspend tous les effets de la poursuite introduite con-
tre le fonclionnaire, 4 TI'exception des mesures de siireté
que le gouvernement cantonal prendra dans son propre
imérét ou & la demande du Conseil fédéral.

La gquestion de savoir devant quelle autorité le fonction-
naire sera poursuivi doif étre débattue entre le Conseil fédé-

Dss. iu{_ervenir dans uns action civils en lisu et piace du tiers 1ésé
b faction duqnel il a adhérd.

(’Joncernant In compétence du T. F. relalivement  ta disposition
de P=rt. 43, voir plua loin & p. 128 s,
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pas i sentendre, le Conseil fédéral portera le conflit non
plus devant PAssemblée fédérale, mais devant le Tribunal
fédéral. (1) '

L’article 15 L. R. prévoit et régle une autre forme du
conflit de compétence. Un fonctionnaire fédéral peut encou-
rir par un seul et méme acte Ia responsabilifé prévue par la

(1) Uno remargue s'impose. Le recours do (L F, se hagait dans

Is eonstitution de 1848 sur Part. 74, ch. 17, lif. a:
Art, 74, «Ler affsirea de la compétence des deux Conseils sont
notamment les seivantes. ..
ch. 17. «Les conflits de compétencs, enire antres sur la goestion
de savoir: .
a. <8i une affaire sat du ressort de la Confédération ou sl
elle appartient & la sonveraineté eantonale. >

Llart. 85 de la constitution ne reproduit pas cette disposition.
Bile se trouve au contraire dana Part. 118 gui soumet au T. F. tous
tes conflits de compéience entre des avtorités fédérales d'une part
at des autorités cantonales d’autre part (Burkbard, Kommentar, II*
Edit, p. 788). Il faut admeitre sans doute que lari. 14 L.R. a été
modifié dans co gens par Vart. 113 de la constitution Iédérale et
gue ces conilits de compéience doivent &ire soumis aujourd’hul
au T.F.

Dans le massage du . ¥. du 23 mai 1874 concernant Ia loi de
Porganisation judiciaire, oun lit en effet: < On peut we demander
81, parmi les «droits constitutionnels > dont parle Particle 53 du
projet (art. 59 de la lot du 27 juin 1874 et 189 da celle du 22 mars
1893 modifiée en partie par la loi du 6 octobre 1911} on doit comp-
ter aussi ceux qui ne résultent pas ds la consfitufion méme, mais
des lois dexéeution. Nous estimons gqw’il faut y répondre affirma-
tivement vu les nombreuses dispositions de la nouvelie constitution
qui appellent de tolles lois ..... Il #’agit donc dans Je projet qui
vous est présenté d’énuméror los attribuligna du C.F. en matibre
de recours ei de laisser au T.F. la compéience de juger fous les
recours ayant trait aux droita eonstitutionnels non mantionnés, ainsi
que ceux dérivant des concordats et des traités internationaux. On
procédera & cette répartition en ohargeant le U. F. de gonnaitre de
tous les recoura de nature politique et adminisirative, tandis qus
les affaires dans lesquelles le droit public est lié & des gquastions
de droit civil et pénal iront au T. F.» (B.BL 1874, 1, p. 1075 et 1077)

Reiche! dans son Commontaire de la 0.J. ad art. 189, p. 148, es-
time que Valinda 2 entend réserver aw T. F.les lois ayant un carac-
tare de potice.

Ces opinions nous Iortifient dans notre manidre de voir.
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loi fédérale et enfreindre en méme temps une loi pénale
cantonale. Dans un cas semblable se trouverait le fonction-
naire fédéral ¢ui, dans le canton de Neuchitel, prendrait
part a la fabrication de la fansse monnaie comme complice,
permettant par sa qualité officielle anx coupables d’échap-
per aux poursuites. Les antorités fédérales le poursuivraient
a teneur de D'article 53, lit. f, C. P. féd. et les autorités nen-
chételoises sur la base des dispositions ayant Jrait & la fa-
brication de la fausse monnaie ou l'altération de monnaies
(C.P. art. 215 A 225}, En cas de conflit entre le Conseil
fédéral et l'autorilé cantonale c’est auvssi le T.F., et non
plus TA. F.,, qui devra intervenir. La coniravention la plus
grave détermine la compétence, la plus légére doit étre prise
en considération comme circonstance aggravante. 11 ¥y a
entre les dispositions de Particle 14 ef de l'article 15 une
petite différence qui ne nons semble pas voulne, mais ayant
plutdt passé inapercue aux législateurs. L’arlicle 14 donne
au C.F. seul le droit de porter le conflii devant I'autorité
supéricure, I'A. F., jusqu’en 1874, le T. . depuis lors. L’ar-
ticle 15 ne conngait pas cette resiriction : « En cas de conflit
entre le C.F. et le gonvernement cantonal, c’est I'A. F. (au-
jourd’hni le T.F) qui tranche la question de compétence. »
I wy a pas de raison, & notre avis, pour metire en état
d'infériorité un gouvernement cantonal. La disposition de
Tarticle 15 nous semble plns juste, car elle perinet aux denx
parties de porter Paffaire devant 'autoriié fédérale.
Enfin Varticle 16 L. R. régle la dernidre forme du con-
flit de compétence qui surgit lorsque un fonctionnaire a,
par divers actes, enfreint sirnnitanément ou successivement
des lois pénales fédérales et camlonales. Comme ces délits
d'oivenl éfre poursunivis devant denx ou plusieurs juridie-
‘{1o_ns différentes, il ne peut y avoir cumul de lontes les
pem'es. L’ordre des poursnites est réglé par celui de la suc-
cession des délits. L’autorité qui anra 4 exercer la derniére
poursuile est en droit d’exiger de celle on e celles qui Ia

précédent qu’elles prennent les mesures de sfireté conve-
nables.
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8 5. Jurisprudence relalive a la L. R. fédérale.

Cette jurisprudence est trés restreinte. Le T.F. a en a
intervenir plus souvent pour trancher des recours contre
des jugemenis cantonaux en matiére de responsabilité.

A plusieurs reprises le C.F. a dii s’occuper de la ques-
tion de la responsahilité de la Confédération du chef d’actes
illicites commis par des consuls dans 'exercice de lews
fonctions. La solutiom, au point de vue légal, ne pouvait
étre douteuse. Aucune disposition de la L. R. ne peut éfre
invoquée pour permetire aux victimes d’ouvrir une action
conire la Confédération, Dans deux cas pourtant, PAssem-
blée iédérale, faisant abstraction des dispositions légales,
s’est laissée guider par un sentiment d'éqguité et a alloué
aux plaignants des secours. Ce fait répété parle un lan-
gage assez clair et démonire bien que la L. R. ne satisfait
nullement la conscience juridigue,

Le 22 avyril 1858 un citoyen valaisan envoya par la
posie une somme de fr. 700 4 un compatriote en Algérie.
Le buraliste posial exigea, soi-disant en vertu d’une ins-
truction émanant de la direction des postes, que le pli con-
tentant Vargent fit envoyé par lintermédiaire du consul
sumisse B. 4 Marseille. Ce dernier détourna Ia somine au
lieu de la faire arriver i destination. A un moment donné
le consul B. dul se déclarer insolvable.

L’expéditeur de la somme détournée adressa une re-
guéte an C.F. demandant Je rembonrsement de cetie somme
en favenr du destinataire se trouvant dams la misére. Le
C. F. écarta cette demande. 11 soutint qwil ne pouvait
< laisser poser Ie principe que la Confédération a Tobliga-
tion de payer des indemnités sexnblables; il ne peut dés JIoxrs
reconnaitre & priori devoir cette somme, et il ne lui est
pas possible d’en faire Pavance comme on le demande i
titre subsidiaire dans la requéte ».

Le pétitionnaire recournt & I’'A. F. conire cette décision,
en demandant gi'on lai fit Pavance de cetle somme ou
quon la lni bonifidt intégralemenl ou partiellement, soit &
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titre de restitution, soit & titre de secours. Dans son pré-
avis e C.F. maintint sa maniére de voir. II estimait que
c’est au eanton ef non & la Confédération qu’incombe le de-
voir de secourir ses ressortissants qui se trouveni dans la
wmisére.

Le €. F. restitva ensunite gracieusement au pétitionnaire
une somme de 350 franes. {1}’

11 serait intéressant de savoir si le C. F. a pris des me-
sures confre employé postal, auteur indirect de la perte
des 700 francs comme I’y antorisait I'article 13 de la loi du
25 mal 1849 concernant Iorganisation du service postal.
Cette mesure aurait di consister sans doute dans le reléve-
ment de ses fonctions motivé par une fauie grave.

En 1872 les autorités fédérales eurent A résoudre un eas
semblable. Le consul général G. & St-Pétersbourg avait recu
en dépdt des titres appartenant & deux Suisses, Jean Palmi
et Dame Marie Veillard. Pour le dépéi de Palini il avaif
signé un recu comme consul suisse, de manitre gue Ie deé-
posant et ses connaissances gui I'avaient engagé & garantir
par cetle mesure son petit pécule, crurent que Ia Confédé-
ration devaif éventuellement répondre de la perte de ces
titres. -

G. vendit les titres et employa Pargent recu pour ses
besoins. I fit de mauvaises affaires et ne pui rembourser
la valeur des titres.

Le C. F. fut saisi des plﬂinles des victimes. Il les écarta
en principe en soutenant que les déposants n'avaient eu que
des retations privées avee le consul G., que ce dernier n’a-
vait pas agi en sa qualité de consul et gu’en conséguence
Ia Confédération ne ponvait pas étre tenue a restitndion des
semmes détournédes. Subsidiairement il objecta que les plai-
gnanis ne pourraient s’adresser 2 la Confédération qu’aprés
avoir exercé des poursuiles infructucuses conire les héri-
tiers de G.

Ainsi le C.F. n'enirait pas méme dans le fond de la
guestion.

{1y Uilbmer: Le droit public suisse. I, O, 652, p. 601 et 802,



124

Palini et Dame Veillard recoururent 4 I'A.F. Le gou-
vernenitent du canton des Grisons, le chargé d’affaires ad
interim & St-Pétershbourg, ainsi quun grand nombre de
Suisses établis dans celle ville appuyérent la réclamation
des recourants.

La commission du Conseil des Etats s’exprime comme
suit : « La gquestion étant pendante, nous n'en pousserons
pas plus loin Iexamen. Nous pensons que sans doufe i coté
des rigueurs de la loi les considérations d’humanité et d’é-
quité ont aussi leur raison d’étre, suriout dans un domaine
ausst délicai que celui de la responsabilité des fonctiom-
naires. » (1} Elle propose en conséguence la solution sui-
vante :

« A noire avis ce n'est pas a 'A. F. qu'il appartieni de
supputer ou de marchander le secours qui doit étre accordé
aux pétitionnaires. Cest I'affaire du pouvoir exécufif gui
pourra mienx lenir compte de toutes les circonstances et
qui sera en mesure, en particulier, de s’enguérir préalable-
ment de la conduite que les héritiers du consunl G. enten-
dent observer dans ceite affaire. Nous ne pensons pas gue
le secomrs accordé aux rvecourants doive les indemniser
pleinement, mais nous espérons avec ceriitnde qu’il sera
réellement suffisant.

« Nous proposons & 'unanimité au Conseil des Etats de
prendre la décision suivanie: En droit la Confédération
n’est pas responsable des pertes subies par Jean Palmi et
Dame Veillard daups la faillite du consul G. décédé: mais
leur pétition est renvoyée au C.F. avec invitation de voir
qnel secours pourrait leur étre accordé sur les deniers fédé-
ranx et de prendre de son chef les mesures nécessaires, la
prise en considération de la demande des recourants étant
d'ailleurs recommandée, » {1)

La commission du Conseil national arriva & une solo-
tion différente en principe. Elle estime que les fonds en
question ont été remis au consul en sa qualité de fonction-
naire fédéral. « Il s’agit ici d’un dépdt regu par le consul

L} F. féd. 1872, 101, p. 606,
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général en sa gualité de fonctionnaire et perdu pour Palmi
par la faute d’un fonetionnaire ayant agi en violation des
devoirs de sa charge, et non par un simple abus de con-
fiance. Comme il ¥ eu violation des devoirs inhérents 4 sa
charge par le consul, la Confédération est responsable &
teneur de I'article 4 L. R.; en d’auires termes, la Confédé-
ration est juridiquement ienue 4 la réparation du dominage
souffert par Jean Palmi.» (1)

Cette solution semble parfaitement logique. Mais comme
cette qualité essentielle fait défant dans la L. R., elle est
fausse. En effet, il nous semble logiquement insoutenable .
que I'Etat ne soit pas civilement responsable des actes illi-
. cites commis par ses organes. Mais en fait ¢’est bien le cas
en ce qui concerne la Counfédération. Le principe de la res-
ponsabilité de PEilat dua chef des actes illicites commis par
ses fonectionnaires gue la commission veut faire découler de
Particle 4 L. R. ¥ fait complétement défaut pour les con-
suls. Car ceux-ci sont des fonctionnaires élus par le C. F.
La responsabilité de la Confédération établie i 'article 43,
al. 2, m'est jamais encourne du fait d’actes dommageables
commis par ces fonctionnaires. On ne peut davantage in-
voquer Papplication de Particle 3, al. 3 L. R, la responsa-
bilité subsidiaire de VEtat ne devant intervenir gue pour
remédier au principe de la responsabiliié non solidaire des
membres d'une aulorité.

Enire les deux solntions exirémes, celle adopiée par le
C.F. et celle que la commission dn Conseil national - tire
faussement de la loi, il fallait choisir une voie iniermé-
diaire. 8i I'on ne pouvait faire dire a4 une loi le contraire
de-ce giexpriment ses dispositions, il n’était pas possible -
de jeter Palarnte au milieu des nombreuses personnes avant
déposé leurs économies dans la caisse d’un consulat dans
la conviction d’avoir effectué un dépét garanti par la Con-
fédération. La commission du Conseil national recommande
done I'adoption de 'arrété smivant :

(1) F. féd. 1873, 111, p. 812,
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« 1. Les pétifions de Jean Palmi et de la veuve Veillard
sont renvoyées an C.F. avec invitafion 3 cetfe auiorité
d'indemniser les recourants & teneur de l'article 3 L. R. sur
la caisse fédérale du montant intégral des pertes qu’ils ont
subies par les actes illicites commis par le consul général de
St-Pétershourg en sa gualité officielle 4 condition que ces
peries ne puissent &tre couvertes par Pactif de la succession
du consul général décédé.

« 2. Le C. F. est invité A reviser le réglement du 1°* mai
1851 concernant les consuls suisses en précisan! les cas
-dans lesquels les consuls sont tenus d’accepter des dépots
et en {ixant la nature et }a portée de leur responsabilité 4
cet égard. » (1)

1’Assemblée fédérale adopta enfin 1'arrété suivant :

« 1. La responsabilité de la Confédération pour les per-
tes subies par Jean Palmi et Dame Veillard du chef des
actes illicites du consul G. n'est pas admise en droit. Les
pétitions sont renvoyées au C. F. avec invilation d’examiner
quel secours pourrait étre accordé aux victimes sur les de--
niers de la Confédération et de prendre de son chef les
mesures qu’il jugera convenables, la prise en considération
de la pétition étant recommandée,

« 2. Le C.F. est invité & reviser le réglement du 1°F mai
1851 concernant les consuls snisses en précisant les cas
dans lesquels jes comsuls sont tenus d’accepier des dépdts
en fixant la nature et la portée de leur responsabilifé a cet
égard. » {2)

Le C.F. accorda aux victimes gracieusement une sommme
correspondant au 75 pour cent des pertes gu’elles avaient
subies du chef des actes illicites commis par le eonsul G.(3)

Le réglement concernant les fonctionnaires consulaires
du 1¢° mai 1850 fut remplacé par celui du 26 mai 1875.(4)

1) F. féd. 1873, 11, p. 618.

(&) F. réd. 1873, 111, p. 337.

(3) Blumer: Handbuch des schweizer, Bundesstaatsrechts, 11T,
p. 234,

(4) Amil. Gesetressammilung 1875, vol. I, p. 528 ss.
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Les articles 34 et 35 réglent toute Ia matiére concernant les
dép6ts que les consuls doivent recevoir en leur qualité offi-
cielle. Pour ces cas les consuls sont soumis alx dispositions
de Ia L.R. L’art. 35 leur interdit absolument de recevoir des
dépots d’argent ou des valeurs de la part des particuliers
en dehors de leur earactére officiel. La Confédération dé-
cline ionte responsabilité pouvant découler de la perte de
semblables dépdls.

Les jugements rendus par le T.F. en 1876 et 1877 dans
les procés intentés par un agent d’émigration i la Confédé-
ration pour réparation d'un dommage soni anssi instruc-
tifs. Comme nous I'avons déja dit, la premiére fois le de-
mandeur fut débouté parce quiil n’avaif pas recouru A
I’A. F. conire la décision du C.F., écariani sa réclamation.
1l procéda conformément a Particle 33 L. R. et les Cham-
bres fédérales n’ayant pas domné suite 4 }a demande en
dommages-intéréfs, le demandeur s’adressa une seconde
fois an T.F.

Dés le début le C.F. coniesta la compéience du T.F,
en soutenant qu’il s’agissait d’une question de droit public
relevant, aux termes de Pariicle 52 et 8 O.J. de 1874, de
Ia compétence des autorités politiques de Ia Confédération.
Cette disposition réservait i Ia compétence de TA. F. Pap-
plication d’une loi prévue & Particle 34 Const. féd. concer-
nant les agences d’émigration.

Le T.F. n’admit pas ce point de vne : « Ni article 113
de la Consiitution fédérale, mi Particle 59 de la loi sur Por-
ganisafion judiciaire susvisée ne dénient d’une maniére ah-
solne la juridiction du T.F. relalivement aux articles de la
Constitution fédérale qu’ils énumeérent, mais ils se bornent
A réserver 4 1a connaissance des auioriiés politiques de Ia
Confédération Ia solution des contestations adminisirafives
ayant irait 4 ces articles réservés, c’est-i-dire des contesta-
tions de droif public, auxquelles Particle 59 précité se rap-
porte d’ailleurs exclusivement. Or, comme le caractére de
la présenie action est incontestablement civil, il résnlte que
la compétenece dn T.F. fondée sur les articles 110 de la
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Constitution fédérale et 27 de la loi sur Iorganisation judi-
ciaire précités ne saurait &ire altérée par les articles 113 de
la Constitution et 59 de la loi susvisée. # {1} Le T.F. écarta
la demande comme mal fondée, le C.F. n’étant pas sorti
de ses attribntions constitutionnelles en prenant les mesures
sur lesquelles le demandeur se fondait pour réclamer les
dommages-intéréts, (2)

L’article 43 L. R. ent besoin aussi dune interprélation
du T. F. pour ce qui a trait an for de Paction intentée par
un particulier 4 un fonctionnaire subalterne de 'administra-
tion fédérale. Cette disposition détermine en effet que le
particulier qui estime &tre en droil d’intenter une action
civile pour gestion illégale 4 un fonctionnaire doit la por-
ter en premier liew devant le C.F. Si cetle antorilé re-
fuse son adhésion, le plaignant peut actionner le fonction-
naire, mais il est temn de fournir un cautionnement dont
le montant sera fixé par le T. F. pour garantir les frais gui
pourraient étre occasionnés.

La leneur assez ambigué de cetle disposition a engagé
Blumer & se demander quel é&tait le texle légal investissant
le T.F. de la compétence d’intervenir comme iribunal de
premiére instance dans un semblable procés. Car il ne dou-
tait pas de la compétence de cette autorilé {Blumer-Morel,
Handhuch des Bundesstaalsrechts, 2¢ éd., 11, p. 230, note 1).
Cette interprétation de la disposition semble parfaitemeni
logique, le iribunal duquel une affaire reléve pour le fond
&tanl en général seul compétent pour fixer la cantion &
fournir par le demandeur {C.P.C. neuch., art. 92; impli-
citement C.P. C. féd. du 22 nov. 1850, art. 26).

Le T.F. interpréta ce texte différemment dans Fareét
Weibel & Gie c¢. Fehr (E.B.G. 23, I, p. 619, etc.). Les
demandeurs avaient adressé au C.F. une plainte contre le
directenr du premier arrondissement de douanes en récla-
mant des dommages-inléréts pour des pertes qu’ils préten-
daienl avoir sonffert du chef d’un acte illicite commis par

(1) B. B.G., 11, p. 514,
() BE.B.G., 111, p. 758 et ss.
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le fonctionnaire & lenr égard. Leur demande n’ayant pas
été prise en considération par Pautorité administrative, ils
saisirent le T. F. de Paction aux termes de I'article 43 L. P.
Ce dernier se déclara cependant incompétent en se basant
sur les considérations suivantes :

« Le demandeur a crn que la L. R. soumettait 4 la com-
pétence dun T.F. comme inslance exclusive foutes les ac-
tions dirigées par des particuliers conire des fonctiomnaires
fédéraux du chef d’actes illicifes commis dans ’exercice de
leurs fonctions. La loi ne contient cependant pas de dispo-
sition semblable. On ponrrait invequer tout au plus le texte
de V’article 43, chargeant le T.F. de fixer la cantion que le
demandeur doit fournir avant d’introduire sa demande,
Mais la compétence de fixer le montant de la caution n’en-
traine cependant pas nécessairement et logiguemeit la com-
pétence pour lé méme tribunal de connaifre Pacltion quant
an fond. La caution de I'art. 43 L. R. est sans douile diffé-
rente de la caution ordinaire prévue par larti. 26 C.P. C.
féd. qui, elle, doit &tre exigée .par le tribunal compétent.
L’article 43 charge le T. F. de fixer le montant de la caution
indépendamment du degré plus ou moeins grand de sreté
gue le demandeur pourra offrir; elle ne doit pas tant ser-
vir comme garantie pour le paiement des frais, que plu-
16t pour protéger les fonctionnaires fédéraux contre toufe
action injustifiée introduite sur Ia base de la L. R. Le légis-
lateur pouvait parfaitement charger le T. F. de fixer la cau-
tion 4 fournir par le demandeur tout en réservant la com-
pétence quani au fond du procés aux tribunaux ordinaires. »

Dans le cas particulier Ie T.F. fixa le montant de la
caution & 800 francs, mais féhouta les demandeurs de Jeur
action en les invitant a4 Pintroduvire au for légal du dé-
fendeur.

D’autres considérations nous conduisent au méme ré-
sultat. L’article 61 C.OQ.R, permet a Ia Confédération et
anx canfons de régler toule la matiére concernant Ia res- -
ponsabilité encourne par des fonctionnaires on employés
publics pour le dommage on le tort qu’ils causent dans

9
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Yexercice de Jeur charge. L’article 43 L. R. est par contre
une disposition de pure procédure et ne peut, par consé-.
quent, &tre compris dans le domaine que le droit commun
abandonne i la compétence de Ja Confédération et des can-
tons, Le législateur n’a plus Je droit, en tout cas, depuis
I'enirée en viguneur du G, Q. de fixer un for spécial pour
les actions dirigées contre un fonctionnaire fédéral.

Le T. . a dii intervenir souvent comme instance maigue
en maliere civile aux termes de Particle 27, ch. 4 0.1, du
27 juin 1874, art. 48, ch. 2 0. J. du 22 mars 1893, des cor-
porations oun des particuliers réclamant des dommages-inte-
réts au fisc cantonal du chef d’actes illicites dont ils pré-
tendajent avoir été les victimes de la part des fonclion-
naires ou employés publics. 5%l m’est pas surprenant que
la conscience populaire réclame en toute occasion des me-
sures réparairices de I’Etat {1), qu'elles soient justifiées ou

{}) Les demandeura raisonneni souvent de la maniére suivante

«Si le défendeur nie sa responsabilité en allézuant que le droit
cantonal ne connait pas la responsabitité de PEtat du chef des délits
commis par ses fonelicanaires, il ¥ a lien de répondre quw’il ne s’agit
pas tant d’vne felle reaponsabilitd, mais phutdt du devoir de PEtat
de rendre effectif ce gne ces fonefionnaires ont garanti formelle-
ment sous une forme solennelie ef publique. Le dreif commun éta-
blit du reste Ja responsabilité de 'Eiaé pour le dommage soufferd
par les partieuliers du chef dactes de Fadminisiration publigue.
1/’Eiat ne se trouve pas avec ses fonctionnaires dans un rapport de
mandant vis-A-vis des mandataires, mais dans celui d’organisme
vis-d-vis de ges organes. (Pest PRtat lui-méme qui agit par linter-
médiaire de ses organes et par conséquent il est responsable de
leurs actes.» R, B.G. XIT, p, 224,

«Le demandeur semble soutenir gue la responsabilité primaire
de FEtat du chef des acies illicites commis par ses fonetionnaires
est un principe de dreit commun. Tel n’est cependant pas le cas. »
E.B.G. V1], p. 176.

« Le demandeur soutient que la dénonciation du litige au oan-
ton n’était pas indispensable, puisqu'il ne #'agit pas d’un droit de
recours, mais bien d’un droit garanti par Ja constitution.» E.B.G,
V, p. 401,

* = Les demandeurs soutiennent qu'ad défaut d'une disposition de
droit posifif, Ia responsabilité de PEfat découle des principes géné-
r1aux du droit.>» E. B, G. VLI, p. 1 ot 7, 148,
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non, il est par contre intéressant d'observer que le T. F, lui-
méme doit reconnaitre la justification d’une pareille respon-
sabilité sans cependant pouvoir appliquer ce principe, la loi
cantonale Tespective ne le connaissant pas. (1)

Plusieurs fois le T.F. a ét¢ saisi de demandes dirigées
confre un canton par des fonctionnaires non réélus ou ré-
voqués. 11 a tonjours déciGé que, comme instance civile, it
était compétent pour connaitre des prétentions pécuniaires
des fonctionnaires, mais que sa compétence n’allait pas jus-
gu'a s'immiscer dans le domaine de droit public du rappori
existant entre 'Etat et les fonctionnaires en discutant les
motifs de la révocation ou du défaut de réélection, (2)

CHAPITRE 11

La législation fédérale sur la responsabilité
des fonctionnaires en matiére pénale et
disciplinaire.

$ECTION PREMIERE

La législation pénale.

A Yariicle 6 la L. R. pose le principe gue les caracléres
constitutifs des crimes et délits et les peines applicalles
anx fonctionnaires seront déterminés par les lois pénales
fédérales. 11 nous faut done traiter briévement les dispo-
sitions du Code pénal feédéral du 4 février 1853 qui s'y
rapportent. Ce sont les articles 53 4 b8,

() E. B. G. XIT, p. 228, Appenzell-Ausserrhodische Kantonalbank
et consorts contre Appenzell-Innerrhoden.

Deypuis I'enirée en vigueur du C. 0.8, une pareille demande devraiy,
étre sceneillie et l¢ canton défendeur condamné conformément & Ia
disposition de Part, 8556 C. (. 8.

@ E.B. G. X1, p. 711, XI1L. p. 534 &,
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L’article 53 s’appligue anx fonctionnaires et employés
fédéraux en général ayant commis 'un des délits les plus
fréquents en cetie matiére qui s’y trouvent énumérés.

Ceux que la loi poursuit avec unte sévérité particulidqre sont
les délits consistant A accepter de Fargeni on des cadeanx
ou d’aulres avantages auxquels les fonctionnaires n’ont pas
droit on une rémunération snpérienre a celle fixée dans le
iarif, et celui de s’intéresser directemaent ou indirectement
dans une affaire que le fonctionnaire a traitée et qu’il doit
surveiller en sa qualité officielle et d’en tirer un profit. Car
si Te profit a été supérieur 4 1000 francs Ia peine d’empri-
sonnement prévue doit étre transformée en celle de réclu-
sion. .

Doit éire puni d’emprisonnement & c6ié de Pamende le
fonctionnaire qui en dépassant les limifes de ses fonctions
et en abusant de son pouveir porie atteinte 4 la liberté ou
aux droils civils d’un ciloyen, ainsi que celui qui commet
des acles de puissance publique en dehors de sa compé-
tence ou gqui lése les droiis garantis par Tart. 5 de 1a Cons-
itution fédérale. -

Doit étre puni de "amende nn fonctionnaire ou emmployé
fédéral dans les cas suivants ; s5'il exerce une profession
qu'une loi on une ordonnance out déclarée incompatible
avec la fonction on Pemploi; s’il viole les obligations que
Iui impose sa fonction de ne pas divulguer ce qu’il a ap-
Pris en sa qualité officielle; s’il viole d’une autre manidre
tes devoirs inhérents & sa fonction.

Le dernier alinéa spécifie que parmi les fonctionnaires
fédéraux auxquels ces dispesitions sont applicables, il faut
comptler le Conseil fédéral, les membres du Conseil fédéral,
les représentanis et commissaires fédéranx et les militaires
qui se frouvent au service de I'administration militaire fédé-
rale. Cela est important, car la L. R. ne prévoit une procé-
dore et des peines disciplinaires que pour les fonctionnaires
nonmimés par e Conseil fédéral; les antorités et fonction-
naires nommnés par Assembiée fédérale sont bien régis par
le principe général de la responsabilité disciplinaire {art. 5.
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L.R.), mais en fait ils ne sont soumis qu’an droit de cri-
tique exercée par I'Assemblée fédérale. D’antre part c'est
sans doute par un oubli involontaire du législatenr que le
chancelier fédéral n’a pas été mentionné parmi les auto-
rités assimilées aux fonctionnaires fédéranx en matiére pé-
nale. Car nous ne pensons pas- qu'il soit possible de le faire
rentrer sans aulre dans cetfe catégorie des fonclionnaires;
le fait qu’il est élu par 'Assemblée fédérale est un distinctif
suffisant 3 cet égard. Et il n’est pas possible d’interpréter
la loi pénale d’'une maniére si extensive qu’il tombe aussi
sous le coup de cet article.

L'article 54 fait en partie double emploi avec Particle 92
de la L. F. concernant les.postes fédérales du 5 avril 1910.
Nous ne retenons ici que le délit de soustraction d’'un objet
confi¢ & la poste. Le fonctionnaire coupahle est passible
de la peine de la révocation, A laquelle on joindra, ‘dans les
cas plus graves, 'amernide ou emprisonnement.

L’article 55 concerne la violation du secret télégraphique
par un fonctionnaire ou employé postal ou des télégraphes.
Ce délit est réglé aunssi disciplinairernent 4 Darticle 22 de Ia
L. F. concernant 'organisation de 'administration des télé-
graphes et des téléphones du 18 décembre 1907, Les peines
sont les mémes que celles établies & Particle précédent.

L’article 56 traite du délit commis par un juré fédéral
ou un témoin qui se laissent corrompre pour une sowune
d’argent, un cadean on un auire avantage. Les peines ap-
plicables &4 ces personnes, ainsi qu'a celles ayant offert ou
promis le cadeau et qui doivent &ire irailées comme des
complices, sont Pamende et ’emprisonnement.

A teneur de I'article 57, le fonctionnaire ou I'employé
fédféral qui a causé un dommage important ou une pertar-
bation considérable dans son service par la négligence des
devoirs inhérents A sa fonction est passible d’mnende 3 la-
quelle peut élre jointe, em cas grave, la révocation.

Cet arficle ne devrait pas avoir sa place au milien de
ceux iraitant des crimes cominis par les fonctionnaires et
employés fédéranx en leur qualité officielle, car il est de
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droit purement disciplinaire. Dans tous ces articles du reste
le droit disciplinaire se trouve mélangé au droit pénal.

Enfin 4 tenear de la disposition de Part. 58 la qualité
de fonctionnaire doit &re considérée comme une circons-
tance aggravante toutes les fois gn'nn employé on fonction-
naire fédéral a commis un crime de droit commun eontre
la Confédération on nn erime conire la sreté extérieure et

*la tranquillité de la Confédération (titre 1 du Code pén. féd.},
ou un crime contre des Ftats étrangers (fitre 2) ou enfin
nn crime contre Pordre constitutionnel et la sireté inté-
rieure de la Confédération (titre 3).

11 est évident, comme T'article 6 L. R. le spécifie déJ:l
que Vapplication des lois pénales militaires reste réservée.
Cela ressort anssi de la disposition de I'art. 53 Code pén.
féd. qui détermine qu'on assimilera aux fonctionnaires les
personnes militaires se trouvant dans le service de 'admi-
nisiration fédérale. D’oii il faut déduire que les militaires
qui sont en service dinstruction on en service actif soni
soumis aux lois pénales militaires fédérales,

SECTION DEUXIEME

La législation disciplinaire,

An moment de I'élaboration de la L. R. il existait déja
des dispositions disciplinaires dans la législation fédérale.
Elles étatent contennes dans la L. F. concernant I'organisa-
tion de Padministration des postes du 26 mai 1849, dans la
L.R. concernant I'adminisfration des dovanes du 30 juin
1849 ei dans la L.F. concernani l'organisation judiciaire
fédérale du 5 juin 1849,

Sans entrer dans le défail des dispositions nous reléve-
rons gue le droit de nomination et le droif de révocation
incombaient au Conseil fédéral. Cette autorité possédait ia
faculié de délégner le droit de nomination 4 des auto-
rités ou des fonclionnaires fédéranx. Ces antorités et fone-
tionnaires possédaient aussi certaines compéiences discipli-

L3
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naires sur les fonctionnaires et employés qu'ils avaient
nommés ; ils pouvaient les suspendre provisoirement et leur
infliger des amendes de 1 & 50 francs. Dans le. premier
cas il incombait 4 Pantorité supérieure, c’est-a-dire dans la
plupart des cas au Conseil fédéral, de prendre une décision
définitive. Dans le second cas les fomctionnaires et em-
ployés frappés d'une amende pouvaient porter 'affaire par
voie de recours devant Vautorité supérieure i celle qui Pavait
infligée. L’administration postale avait méme la compétence

_ de révoquer un fonctionnaire coupable d’avoir employé

dans un autre but que celuni auguel elles étaient destinées.
des sommes d’argent confides & la poste ou d’avoir mélé
la caisse officielle avec la caisse particulitre. Le Tribunal
fédéral, le président de ce tribnnal et les juges d'ins-
truction possédaient vis-a-vis de leurs fonctionmaires et em-
ployés subordonnés la compétence d'infliger une répri-
mande ou mme amende disciplinaire jusqu’s concurrence
de 50 francs. (1)

Ces lois ont été dés lors remplacées par d’autres conte-
nant des dispositions disciplinaires que nous passerons en
revue rapidemeni. Les principales sont les lois et arrétés
suivanis :

L. F. sur les postes suisses, du 5 avril 1910;

L.F. sur Vorganisation de T'administration des télégra-
phes et des téléphones du 16 décembre 1907;

L. F. sur les donanes du 28 juin 1893;

Béglement pour 'exécution de la L. F. concernant 1'ac-
quisition et Iexploitation des chemins de fer par la
Confédération, ainsi que Vorganisation administra-
tive des chemins de fer fédéraux du 7 movembre
1899;

L. F. sur Yorganisation judiciaire fédérale du 22 mars
1893;

Arrété du C.F, concernant Yorganisation ef la marche des
affaires du Conseil fédéral du 21 aolt 1878.

(1) Kaufmann : Die Revision des B. Q. iiber die Verantw. Z.8
R. 1912, p. 620 s,
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Dans cetie matiére touffue nous nous somimes servis
comme guide du travail remarquable présenté par M. le
conseiller ¢’Etat Kaufmann de Soleure a Passemblée des
juristes en 1912, (Z. 5. R. 1912, spéc. p. 629 ss.)

Notons d'abord que ces dispositions spéciales n'ont pas
eu leffet d’abroger celles de la L.R. Au contraire, la plu-
part de ces lois réservent expressément les arficles 37 et 38,
ceux qui ont trait aux peines disciplinaires et .4 la procédure
a suivre, de la L. B. D’autres, comme la loi sur Porganisa-
tion judiciaire et le réglement pour I’exécution concernant
les chemins de fer, stipulent des garanties semblables 2 cel-
les de 1a L. B. ou suivent la méme procédure que celle ob-
servée par le Conseil fédéral. (L. O.J. art. 9, Oxd. féd. art. .
65, al. 3.) 1l faut remarquer cependant gue cette ordon-
nance resireini ’obligation de procéder & nne engnéte préa-
lable aux cas de résiliation du contrat ef de révocation, tan-
dis gue Tarticle 38 L. R. 1la prescrit dans tous les cas ou
Yapplication d’une peine disciplinaire est en gnestion,

Quant aux fonctionnaires de chancellerie nomimés par
le Conseil fédéral, Parrété précité dispose a Tart. 35, al 2,
qu’ils penvent étre révogqués méme avant le ferme de la pé-
riode pour laguelle ils ont été nommés en cas de manque-
ment manifeste i leur devoir. Mais ni les garanties offertes
par Ja L, R, ni d’autres semblables ne sont stipulées.

Les peines prévues sont généralement les mémes que
celles de la L. R. Nous ne trouvons cependant la peine de la
réprimande que dans le réglement régissant la matiére pour
les founctionnaires et employés des chemins de fer (arl. 66).
Une peine disciplinaire dont Ia L. R. n’a aucnne connaissance,
mais qui est applicable & tous les fonectionnaires et em-
ployés de la Confédération consiste dans le fait que le fone-
tionnaire ou Yemployé gqui remplit mal ses devoirs on dont
ia condujle laisse & désirer sera exclu du bénéfice de Paug-
mentation périodigue des traitements. {L. F. concernant les
traitements des fonctionnaives et employés fédéraux, du
2 juillet 1897, Kaufmann, p. 643.) Le T.F. doit appliguer
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la méme disposilion aux fonctionmaires et employés qu’il
nomme {G.J. art. 9). Les lois de salaires des chemins de
fer fédéraux possédent une disposition gui se distingue de
celle dont nous venons de parler en ce quwelle laisse aux
autorités la faculté de procéder ainsi au lieu de les y obli-
ger. Enfin les ordonnances pour les posies (du 15 novem-
bre 1911, art. 187, chiffre 3) et pour Uadminisiration des
télégraphes et des téléphones (du 6 octobre 1911, art. 4,
chiffre 3, et le réglement de service des C.F.F. <u 17 oct.
1901, art. 34) prévoient comme peine disciplinaire la per-
mutation d’un fonciionnaire ou emiployé em un auire en-
droit ou dans une catégorie inférieure avec réduction cor-
respondanie dua iraitement. Enfin il ¥ a encore la restric-
tion ou la privation complte des jours de congé. (Régle-
ment de service C.F.F.)

L’application des peines dépend de denx instances dif-
férentes. Comme le Conseil fédéral a le droit de déléguer
Iz nomination de certaines catégories de fonctionnaires et
d’employés subordonnés i des anforités ou des fonction-
‘naires inférienrs, il doit déléguer & ces mémes anforités et
fonctionnaires la compélence d’infliger les peines diseipli-
naires 1égtres, sous réserve toulefois du droil de recours de
celui qui a été frappé & Pautorité hiérarchiquement prépo-
sée & celle qui a infligé Ia peine. Ces peiies inférieures
he soni pas tonjours échelonnées d’une manidre pareille.

Le chef du département des postes ef des chemins de
fer, le direcleur général des postes et les directenrs posfaux
d’arrondissement ont le droit d’'infliger aux fonctionmaires
et e'ml?]O}'éS qui se frouvent sous leurs ordres une amende
disciplinaire Jusqu’i concurrence de 75 francs et de les sas-
pendre dans leurs fonctions et leur traitement. Toufes les
mesires ultérieures sont Téservées A I'aviorilé supérieure
compétente (art. 93 loi postes).

Le chef du département des postes a le droit de révo-
quer des fonclionnaires et emplovés nommeés par lui-méme
on par le directeur général des postes sur la base des arti-
cles 37 ou 38 de }a L. R. Le fonctionnaire ou employé en
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question peut recourir conire cetle décision au Conseil
fédéral {art, 94), .

Les fonctionnaires, emplovés et ouvriers des chemins de
fer fédéraux gqui par dol ou faute ont mangué aux devoirs
inhérents 4 leur charge pourront se voir infliger par 1'au-
torité gqui leur est préposée la peine d’une réprimande ou
celle d’une amende disciplinaire jusqu’a concurrence de
100 francs ou enfin celle d’une suspension provisaire dans
le service et le droit au traitement {art. 66 réglement pour
Pexécution rachat chemins de fer).

Pour les fonctionnaires et employés de I'administration
des télégraphes et des t€léphones il y. a une disposition sem-
blable & celle applicable aux fonclionnaires et employés
des postes {art. 21 et 22 loi télégraphes).

Dans Vadministration des douanes le chef du départe-
ment des donanes (et des finances) posséde Ia compétence
d’infliger des amendes jusqu’a concurrence de 70 francs, le
directeur général des douanes ou, en son absence, son rem-
placant peuveni aller jusqua 50 francs d’amende et les
directeurs d’arrondissement des douanes jusqu’a 30 francs.
Les fonctionnajres et employés frappés peuvent recourir
conire la peine & T'autorité ou au fonctionnaire immédiate-
ment préposés i celui qui a infligé I'amende (arf. 52 loi
douanes). Les mémes fonctionnaires ont le droit de sus-
pendre provisoiremenf des fonctionnaires inférieurs {art.53).

Le droit de révoquer des fonciionnaires ef employés est
foujours réservé au C.F. comme auforité administrative
supérieure; au moins le G. F. juge ces cas en dernpier Jlieu
lorsque le chef de département a déja Ja compétence de pro-
noncer une révocation, comme c’est le cas pour le chef du
département des postes et des chemins de fer (loi postes,
art. 94, Joi télégraphes, art. 21).

Nous voyons gne tout ce qui a trait an droit diseipli-
naire, i la procédure et & Tapplication des peines reléve de
Padministration fédérale, Ces sortes de conflit ne peuvent
pas étre portés devant les tribunaux civils. C'est nne consé-
quence du principe de la séparation des pouvoirs. D’auire
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part nous ne possédons pas encore d’instance juridique spé-
ciale & laguelle la matiére de droit disciplinaire puisse étre
soumise. II en sera différemment aprés la création d’une
cour administrative et disciplinaire fédérale. A elle devront
&tre soumis, suivant le message du C. F., les cas qui appel-
lent PFapplication des peines disciplinaires sévéres, tandis
que les peines légéres coniinueront & @ire prononcées par
les autorités administratives, (1)

5t les fribunanx civils ne peuvent s'imrmiscer dans le
droit disciplinaire proprement dit, il n’en esf pas de méme
pour ce qui concerne les conséquences Q'une révocation que
la victime croit éire injustifiée. Le cinguiéme alinéa de I'ar-
ticle 65 du réglement pour T'exéention prévue par la L. F.
sur le rachat des chemins de fer réserve anx fonctionnaires
révoqués le droit de réclamer dn juge I'allocation d'une in-
demnité pour le cas ol le tribunal reconuaitrait que Ia ré-
vocation a été injustifiée. Mais le tribunal ne pourra pas
empiéter sur le domaine de l'autorité adminisirative et rap-
porter la révocation. A notre avis la disposition citée a éié
introduite dans ordonnance dans nnigne bnt de faire res-
sortir cetie réserve. Les aufres lois ne confiennent pas de
disposition semblable; pourtant personne ne niern que lomt
fonctionnaire révoqué aif le droit d’intenier une action ci-
vile hasée sur les articles 41 ss. C. O, § 'administration s'il
estime qu’on a procédé illicitement a4 son égard. {2)

Enfin nous citerons encore une disposition de droit ad-
ninistratif disciplinaire qui s’applique & {ous les fonction-
naires et employés de Vadministration fédérale : L’arréte dn
C. F. du 12 novembre 1909 établit que tous les fonction-
naires et employés fédéraux qui recoiven! pour 'expédition
ou pour la garde des valeurs ou des sommes d’argent sont
Passibles des peines d’amende disciplinaire on de tévocalion
¢'ils confondent la caisse publigue avec lenr caisse privée on

(1) Massage du C.F. du 20 décembre 1911, p. 25.

(2) Voir spécialement los arréts dans les causes Ladams contre
Etfat de Nenchatel. E.B. G. XII, p. 714 s, of Vogt contre Canton de
Berne. E.B. . XIII, p. 312 ss,



149

#’ils emploient les sommes recues dans un auire but que
celui anguel elles éiajent destinées. Evidemment la pour-
suite pénale est réservée si le délit d’abus de confiance ou
de détommement a été commis.

Lorsqu’on a parcouru ces dispositions multiples et pour-
tant presque toujours différentes les vnes des autres el lors-
qu'on se rend compie gqu’il en existe encore d’autres sur la
méme matiére pour des branches d’administration moins
importantes on comprend l'intérét qu’il ¥y a tant pour les
Tonctionnaires gue pour les administrations de voir nnifiée
toute cette matiére.

Notons encore pour terminer que la loi sur Padminis-
ration des postes (art. 91), eelle sur 'administralion des
télégraphes et téléphones {art. 20} et le réglement pour
Pexécution prévue par la L. F. sur le rachat des chemins
de fer [art. 66, al. 3) établissen! la responsabilité civile
vis-a-vis de 'administration des fonctionnaires et employés
ayant causé un dommage vis-a-vis de Padministration.

CHAPITRE 111

La responsabilité de I'Etat et des fonction-
naires dans les cantons.

SECTION PREMIERE
La sonrce dn droit cantonal dans ee domaine.

En Suisse les compélences législatives son partagées en-
tre Ia Confédération et les cantons. I nons ménerait irop
loin de rechercher la nature de la sonveraineté qui permet
une telle division du droit de légiférer. Ce qui est certain,
c’est qu’en Snisse, comme dans tout Etat fédératif, la dé-
marcation des compétences a lien par le droit fédéral qui
Téserve certaines parties an dreil cantonal. {1}

(1) Burckhardt: Kommentar B. V., p. 18. Soldan. Le 0.0.et lo
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La constitution fédérale procitde A cette délimitation aux
articles 64 et 645, Au moment de Vélaboration du code
des obligations du 14 juin 1881 la compéience du législateur
fédéral en matiére de droit des obligations était beaucoup
moins étendue gu’elle. ne Ya été lors de la revision de ce
code par suvite de la revision de Fart. 64 Const. féd, adopiée
par le peuple et les cantons le 13 novembre 1898. Toute
une série de dispositions qui réservaient certaines matiéres
au droit cantonal n’existent plus dans le C.O. revisé do
7 juillet 1911; ainsi les articles 10, 211, al. 3, 231, 523, etc.
du C. O. ane. n’oni plus retrouvé leur place dans le C. O.
revisé parce que la Confédération a regu la compétence de
légiférer en cette matid¢re. It y a cependant d’autres matiéves
encore que le C. O, n’a pas pu régler : tout’ ce qui se rat-
tache au droit public. Tei encore il faut faire une distine-
tion enire ce qui reléve du droit pnblic fédéral et ce qui
reléve dn droit public ecantonal. Ces réserves sont conienues
dans les articles 38, 362 et 61 C. O. revisé.

1} faul noter encore une différence enire ces dispositions.
Les articles 33 et 362 établissent la réserve du droit public
fédéral et canfonal d’une maniére obligatoire : Le pouvoir
d’accomplir des actes juridiques... est réglé... (arf, 33);
le droit public... demeure réservé... {art, 362). L’article
61 n’est pas cong¢n d'une maniére identique : La législation
fédérale ou cantonale peut déroger aux dispositions du pré-
sent chapitre... Cette différence a son importance. Car
si les cantons ne font pas nsage de cette faculté les dispo-
sitions du C. O. sont applicables comme droit commun sub-
sidiaire. 1! o’en est pas de méme pour la matiére réglée par
les articles 33 et 362. (1)

L’article 61 qui nous oceupe spéeialement est cougn dans
les termes soivanis :

« La législation fédérate on canionale peut déroger anx

droit eantonal, dang Ie recueil publié par la Faculté de droii de
Lausanne en commémoration de tExposition Nationale de Genave
de 1896, p. 143.

(1} Soldgn: op. cit, p. 152, 8, 157,
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dispositions du présent chapitre en ¢e qui concerne la res-
ponsabilité encourue par des fonctionnaires et employés
publies pounr le dominage ou le tort moral qu’ils causent
dans Vexercice de leur charge. »

« Les lois cantonales ne peuveni, déroger aux disposi-
tions du présent chapiire en ce qui concerne la responsa-
hilit¢ encourne par des fonctionnaires ou des employés
publics ef se rattachant 4 'exercice d'nne industrie. »

La législation sur cette matiére de la responsabilité des
fonctionnaires m'est done pas senlement abandonnée aux
cantons d'une manijére faculiative, elle leur est retirée poir
une catégorie importante de fonctionnaires et d’employés.
En effet le législaleur n’a pas cru qu’il existail un intérét
suffisant pour concéder aux cantons une position privilé-
giée lorsqu’ils exploitent une industrie pour leur propre
compte et dans le but de réaliser un gain. {1) Dans ce cas
I'administration cantonale ne se distingue en rien de l'em-
ployeur privé qui est responsable des actes commis par ses
représentants, employés de bureau et ouvriers sefon la dis-
position de I'art. 55 C. 0. R. On pent cependant se deman-
der pourquoi cette resiriction de la faculié de légiférer
r'existe gue pour le droit cantonzl et non pour le droit
fédéral aussi. Car on ne voit pas qu'il existe une différence
de nature assez importanie enire la Confédération d'une
pari et les canions et les organismes publics de moindre im-
portance d’autre part comine personnes juridignes pour
Justifier cette inégalité de traitement. A nofre avis il n'y a
aucune raison pour iraiter toutes ces personnes de droit
public autrement que les individus physiques ou les per-
sonnes juridiques de droit privé lorsqu’elles se placent sur
le terrain du droit privé et exercent une industrie ou se
mettent & exploiter un commerce.

(1) Cest en eoffet dans le gain gu’il est destiné & réaliser qwil
faut voir le caraciére distinetif entre un établissement industriel ot
un gufre qui répond & un besoin public et doit éire considéré comme
goumis au droif public cantonal quant & la responsabilité de ses
Tonctionnaires. Gmir : Kommentar O. R., p, 262
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"Dans la matidre réservée ainsi au droit public cantonal
les cantons sont libres de restreindre la responsahilité des
fonctionnaires et employés ou de I'écarter complétement en
établissant la responsabilité de I'Etat en lieu et place de
celle des fonctionnaires et employés et en réglant le droit
de recours contre celui qui a causé le dommage ou le tort
moral. (1) Nouns rencontrerons en effet dans ce chapifre
des lois cantonales dans lesquelles la responsabilité des fone-
tionnaires et employés n'existe plus que vis-a-vis de I'Etat
lui-méme, tandis que le 1é5é ne posséde aucun moyen d’ac-
tion contre lni. D’antres lois ne connaissent qu’une respon-
sabilité subsidiaire de ’Etat tandis qu’un autre groupe en-
core laisse subsister entiérement la responsabilité des fone-
tionuaires et employés publics en principe et se contente
de régler les questions relatives 2 la faude.

SECTION DEUXIEME

Idées générales concernant Ia législaiion cantonale en
matiére de responsabilité de I'Etat.

Dans cette partie de notre travail nous étudierons la
solution qu’a recue la question de la responsabilité de I'Etat
et des fonctionnaires dans les cantons. Il nous ménerait
évidemment trop loin de vouloir entrer dans tons les détails
des lois comme nous Yavons fait pour la L. R. féd. Nous
nous arréterons nniquement aux dispostlions concernant
directement notre sujet.

Les lois qui doivent étre prises en considération sont
les swivantes :

Zurich : Loi d’introduction C. C. 8. du 2 avril 1913, §§ 224
I 229,

Berne ; L. B, dun 19 mai 1851,

Lucerne : L. R. du 10 septembre 1842,

Schwyz : Loi d’introduction C.C. 8. du 29 novembre 1916,
§§ 234 a 239.

(1) Si les cantons ne légiférent pas en ceite matiére, I'Etat n’en-
court ancune responsabilité. E. B. G. 2011 307, 3511 366,
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Unterwald-le-Haut : L. R. du 13 novembre 1869.

Fribourg: L.R. du 5 octobre 1850. Loi org. jud. titre XX1V.

Soleure : Loi sur les fonclionnaires du 27 novembre 1904,
§§ 30 & 35.

Béle-Ville : Loi sur les fonctionnaires du 8 juillet 1909,
§8 33 & 38.

Rile-Campagne : L. R, du 25 novembre 1851.

Schaffhouse : Loi d’introduction C.C.S. du 27 juin 1911,
arf. 141 a 143.

Appenzell Bh.-Ext. : Loi d’infreduction C. C. 8. du 30 avril
1911, €5 192 a 196.

St-Gall : L. B. du 25 novembre 1885.

Grisons : L. R. du 16 novembre 1902.

Thurgovie : L. R. du 25 septembre 1851.

Tessin : Lol &’introduction €. C. 8. du 12 avri]l 1911, art. 195.

Vaud : L. R. du 29 avril 1904,

Neuchitel : L. R. du 2 décembre 1903.

Genéve : L. R. du 24 mai 1900.

Les autres cantons ne possédent pas de dispositions sur
cette matiére, i l'exceplion du principe consacré dans toutes-
les constitfutions cantonales sauf celle de Glaris.

La constitution &’Uri éfablit 4 'arlicle 17 la responsa-
bilité des autorités el des fonctionnaires avec garanlie de-
TEtat jusqu'a mn montant double de la. caution qu'il a
fournie. )

Les constitutions d’Unterwald-le-Bas, de Zoug et d’Ar-
govie établissent le principe de la responsabilité purement
personnelle des fonctionnaires.

Dans le canion d’Appenzell Rh.-Int. les fonctionnaires
sont tenus de réparer tout dommage qw’ils peuvent avoir
cansé jusqu’aprés I’'approbation des comptes.

Dans tous ces cantons ainsi que dans celui de Glaris ce
sont les régles de droit commun qui régissent le domaine
de la responsabilité. '

Les lois cantonales peuvent &tre réparties en irois
groupes :
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- I. Groupe de lois établissant Ia responsabilité directe de
I’Etat en lieu ef -place on a cdlé de celle du fonction-
naire, soit faculiative, soit obligatoire.

Il. Groupe de lois établissant la responsabilité subsidiaire
de I'Etat.

ITI. Groupe de lois ne connaissant que la responsabilité pu-
rement personnelle des fonctionnaires,

TROISIEME $ECTION

Groupe des lois établissant la responsabilité directe de
IEtat, en lieu ¢ place oun A coté de celle du fonciionnaire.

§ 1. Généralités.

Ce groupe se compose aujourd’hui de sept lois, celles
des cantons de Neuchitel, Vaud et Genéve et celles des
cantons de Fribourg, Berne, Bale-Ville et Schaffhouse. Cette
divison en deux groupes, I'un romand, I'autre snissz-alle-
mand, n’est pas arbitraire. Elle correspond 4 une différence
de fempérament et de mentalité juridique entre les deux
parties du pays. L’Etat, son but et ses fonctions y sont
congus sous un aspect tout différent. La L.R. du canton
de Fribourg semble faire une esception, mais il ne faut pas
oublier que c’est une des plus vieilles lois sur la matiére,
puisqu’elle est antéricure de deux mois 4 la L. R. féd., tan-
dis gue les lois des cantons purement romands sont tout
& fait modernes, _

La menlalité romande se fait une idée entiérement uti-
litaire de la fonciion de I’'Etat. Sans s’ocenper de consi-
dérations philosopliiques relativement & sa nature, elle exige
de PEtat qu’il réponde a tous les besoins de la vie pratique.
Aucime réserve de nature juridique me vient entraver le dé-
veloppement du principe d’équité que I'Etat est responsa-
ble de tous les actes dommageables commis par ses fonc-
tionnaires dans l'exercice de leur charge. Peu importe s’i}
peui exercer un recours contre le coupable ou non; ce que

10
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Iesprit public demande c’est la réparation du préjudice.
L’Etat est le grand servileur ei le protecteur des particuliers.

Ces lois visent an pratigne. Elles proclament tontes la
responsabilité obligatoire de I'Etat, en lien et place des
fonctionnaires ayant causé le dommage. Cette disposition
atteint méme, comme nous verrons, les fonctionnaires pour
Iesquels les cantons ne doivent assumer que la respomsa-
bilité subsidiaire, comme les fonctionnaires aux poursaites
el anx faillites (L. P. art. 6). (1)

11 en est autrement de la tendance des lois dans les can-
tons de Ia Suisse allemande. Les canions gui établissent la
responsabilité de I'Etat sont peu mombreax. Is Pentourent
cacore de précantions. Dans cette partie de la Suisse la
conception de lancien droit germanique, tel qu’il s’est dé-
veloppé et a été transformé au moyen Age, s'est comservée.
Les scrupules philosophiques et docirinaires jonent um
grand réle. Le sentiment de la sonveraineté de I'Etai qui
I'éléve an-dessns des personnes physiques et morales est
testé vif, C'est en Allemagne qu'a élé établie la distinction
entre les actes administratifs soumis & la responsabilité et
les actes de souveraineté pour lesquels I'Etat n'agsame au-
cune responsabilité (voir la législation en Allemagne, per-
metlant la poursnite des actes dommageables commis illi-
citement par les fonctionnaires, mais seulement par cenx-
14, p. 29 s.]. _

Tandis qne dans la partie romande c’est la conception
utilitaire et socialiste gui prime en cette mafiére, dans la
partie allemande nous nous trouvons en présence d’une
tendance individualiste. (2)

{1) Voir Exposé des motifs de la loi vaudoise, p. 6.

(2) Ceite clazsification en «<Eiats & tendance individualiste»
pour les cantons suisses-allemands du groupe mérite une explication_
Nous avons vu dans la partie histerique que i au début Ia famifle,
la eommunautd, assumaient en Aliemagne la responsabilité direete
des actes illicites commis par leurs membres, cela changea com-
plétement ensuite de la réeception du droii romain, L’Blat devient
autre chose gu'une représentation d'un zrovwpe dindividus éiablis
fixement sur un territoire bien limité et poseddant une organmisation
politique spéoiale. 11 est une fiction, une personne distinets, lo sou-
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Dans le groupe des canions suisses-allemands gne nous
venons de citer, un senl, Schaffhouse, a prévn la respon-
sabilité direcle de I’Etai sous sa forme obligatoire. Les an-
tres trois canions permettent au ésé de diriger son action
civile conire 'Etal on contre le fonctionnaire coupable. A
Berne et & Fribourg nous rencontrons encore I'institution
de la prise 4 partie.

§ 2. L. R. du canfon de Neuchidlel.

Une motion émanée de plusienrs dépuiés radicanz avait
demandé an Conseil @’Etat 'élaboration ¢’'nn projet de loi
sur la responsabilité directe de Etat et des commnnes pour
les acies illicites commis par les fonctionnaires. Le 22 octo-
bre 1901 le Conseil d’Etat a présenté au Grand Conseil un
rapport dont nous extrayons quelguaes passages intéressanis:

« Parmi les cantons qui onl reconnu le principe de Ia
responsabilité civile des fonctionnaires ef employés quel-
gnes-uns n’ont pas plus admis la responsabilité subsidiaire
que la responsabilité directe de TEiat ei des communes.
One T'on admetie 'une ou Pauire le résultat définitif est le
méme, mais la personnaliié 1ésée par un acte Micite d’un
fonctionnaire on d’nn employé public aura beanconp plns
de facilité de faire valoir son droit si elle peut adresser sa
réclamation 2 I’Etat, que si elle doit commencer par action-
ner un fonclionnaire ou employé insaffisamment solvable.
Dans ce cas elle anra en effef deux procés a faire au lieu
@un senl. Nous pensons gue lorsqu’on reconnait un droit
4 nne personne, il faut lui en faciliter Pexercice; ¢’est pour-

verain véritable. Son activité ne se confond pas avec celle des fone-
tionnaires qui sont de simples mandataires. L'Btai, le souverain,
est au-dessus de toute responsabilits, au moins en ¢e qui concerne
les actes de puissance, parce qu'il ne peut pas commetire des fautes,

I/Etat aux terdances soeialistes est au contraire une conespiion
moderne. T1 est né en Franee de Pécole philosophigue positiviste
de Comte de laquelle se réclame M. Duguit, son fiddle propagateur.

On peut enfin dire que dans la coneeption individualiste la
_responsabilité repose sur la faute, tandis que la conception socia-
fiste 8 en vue la réparation du dommage causé par la faute.
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quei nous vous proposons d’admetire dans la loi la respon-
sabilité directe de I'Etat et des communes i raison du dom-
mage cansé par leurs fonctionnaires. » {1}

Le rapport admettait que les cantons peuvent légiférer
en matiére de responsabiliié de ’'Elat comme personne mo-
rale et adminisirant les biens privés. La commission légis-
lative arrive & une canclusion différente, cette maltiére étant
réglée selon son avis par le droit fédeéral.

En ce qui concerne la responsabilité de FPEtat et des
communes comme pouvoirs publics, le rapport du Conseil
Q’Etat s'exprime comme suit: « 1 est des jurisconsultes qui
ont soutenu Yopinion que I’Etat et les communes ne pen-
venl pas éire responsables comme pouvoirs publics. ls ar-
gumentent comme suit : Y'Etat par Ini-méme ne peut pas
commettre des délits, ni des quasi-délits. St un membre de
ses pouvoirs, si une des personnes qui constituent ses or-
ganes commettent des délits on des quasi-délits, elles sont
personnellement responsables. Mais PEtat ne peut pas sup-
porter les conséquences des errenrs ou des abus de pouvoir
commis par ceux auzquels il a donné mission de respecter
et de faire respecter la loi. Cetle argumentation ne nous
parait pas juste. C'est précisément parce que les fonction-
naires ont mission de respecter et de faire respecter la loi
qi'en ne le faisant pas ils engagent la responsabilité de
YEtat ou de la commune gni les a chargés de cette mis-
sion. » (2) '

Le rapport de la Commission législative insiste sur le
caraclére d'équité de la responsabilité directe de PEtat. I
est du 12 novembre 1903.

(1) Ce rapport se place carrément an point de vue utilitaire.
Quimporient foutes les réserves basdes sur des théories? Ce que
le peuple veut, c'est la faculté de demander réparation du dommage
souffert, D'autre part nouz trouvons exprimé ici Pidée que PEtat
doit &tre responsable de tout dommage, causé soit licitement soit
illicitement par les fonctionnaires, 3i 1a loi ne parle que du dom-
mage causé illicitement, c'est que le dommage eausé antrement doit
&lre réparéd par principe d*4quité.

(2} Bulletin off, Vol. 64, p. 988 ss.
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s Toute personne a droit a la protection de Vautorité;
st elle est lésée par la faute d’un fonctionnaire, il est anor-
mal que IEtat ou la commune qui a délégné partie de ce
ponvoir i ce fonctionnaire, se dérche d sa responsabilité,
et rien ne juslifie la sifuation exceptionnelle dans laquelle
les garanlies que nofre droit public doit accorder i la per-
sonne et A la propriété n’existent plus quand on se trouve
~en présence de IElaf ou de la commune. »

« On fait encore I'objection des conséquences financiéres
qui résulteront pour I'Etat et les communes de la loi nou-
velle. Ces conséquences dussent-elles &tre prises em considé-
ration, que. I'équité du principe de la responsabilité n’en
subsisterait pas moins. » (1)

La L. R. neuchiiteloise n’est composée que de quatre ar-
ticles. EHe stipnle & Part. 1°0 la responsabilité direcle et
obligatoire de I’Etat et des communes pour «le dommage
résultant d’actes illicites ». Le recours de PEtat et des com-
munes contre P'anleur du dommage se prescrit par dix ans
gés Pacte dommageable (art. 3).

Pour tout le reste ces aclions sont soumises aux régles
du C.0. (2) ' '

§ 3. L. R. du canton de Vand.

Le 18 février 1902 plusienrs dépufes deéposérent au
Grand Conseil une motion invitant le Conseil d’Etat 4 exa-
miner la question de la responsabilité de U'Efat envers les
liers, & raison des fautes commises par les fonctionnaires
el employés de Padministration canfonale et A présenter nn
rapport sur cefte question et éventuellement un projet de lot.

{1) Rapport de la Commission légistative, p. 3 et 4.

{#) Le rapport ot Ia 16i ne vont pas sussi loin que le Conseil
d'Etat. Ce dernier parlaif, comme nous Yavons vu, de Ia réparation
de tout dommage. Lia commission législative insisfe sur le fait que
PEtat n’est responsable que des actes itlicites ayant causé un dom-
mage ¢t renvoie au surplus sux régles da C. 0. sur les obligations
résultant d’'un conirat {p. 6 du rapport).
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Cette motion fut prise en considération el renvoyée aun
Conseil d’Etat avec pressante recommandation.

La responsabililé de PElat en pareille matiére était ré-
glée par Particle 3 de Ia loi du 25 novembre 1863.sur la
responsabilité dn Conseil ’Elat cong¢u de la maniére sui-
vante : s Les ponrsuiles, lant civiles que pénales, en vertu
de lIa responsabilité du Consejl d’Efat ne peuvent étre exer-
cées qu'au nom de Etai; il n’est pas dérogé par 14 au droit
de toute personne qui s'estime lésée par un acte illégal de
I'adminisiration d’en demander la réparation conformément
anx dispositions de article 1039 du Code civil. » Cet ar-
ticle 1039 réglait la responsabilité des commetiants pour le
dommage causé par leurs préposés dans les fonctions aux-
quelles ils les ont employés. Il avait été abrogé comme fai-
sant double emploi avec Yarticle 62 C. O. ancien.

Dans son message le Conseil ¢'Etat passe en revme les
diverses solutions de Ia guestion. 11 s’arréte’d celle admise
par la loi meuchileloise comme étant la meillenre. Voici
comment le message s'exprime & cetr &gard:

« Le Conseil d’Etat écarte le sysiéme créani une respon-
sabilité du simple fait dommageable, méme en I’'absence de
faute. Cette solution extréme ne semble pas éqnitable vis-
a-vis de 'Etat et des communes. Tl n’a pas admis non plus
le systéme qui permet an défendeur de se libérer en prou-
vant qu’il a pris toutes les précautions nécessaires, cette so-
Iution ne paraissant pas donner an lésé une garantie suf.
fisante et reprenant, dans une certaine mesnre, d’une main
ce quelle vient de donner de 'antre. »

« Le projet de loi sonmis an Grand Conseil admet, sans
resiriction en faveur des lésés, In responmsabhilité de I'Etat
dérivant des fantes commises par les fonctionnaires on em-
ployés dans Pexercice de leurs fonctions. C’est aussi au
fond le systéme de noire loi vaudoise snr la responsahilité
du Conseil d’Etaf du 25 novembre 1863, s (1)

Les lésés awront done une action directe contre I'Etat
ou la commune pour tout dommage cansé sans droit par

(1) Mesrage du Conseil d’Eéai. p. 50 ss.
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nn acte on une omission d'un fonctionnaire. L’Etat ou la
commune, aprés avoir payé des dommages-intéréts, peuvent
exercer un recours contre le fonctionnaire fautif.

11 est remarquable que le message du Consell d’Eial re-
jette le systéme ol I'Etat est responsable sans qu'il y ait
faute du fonctionnaire comme ne paraissant pas éguitable
vis-d-vis de TEtat et des communes. Il nous semble gue
c’est une préoccupation fiscale qui a fait éliminer ce sys-
téme dés I'abord. En tout cas on ne pourra soutenir va-
lablement & notre avis que ce systéme ne soit le plus équi-
table vis--vis des citoyens qui risquent tous de devenir une
fois les victimes d’actes dommageables commis a leur égard
par des fonclionnaires ou employés de 'Etat.

La procédure s’applique a tous les fonctionnaires gui
concourent 4 un degré plus ou moins élevé 4 Paction des
pouvoirs publics sanf anx fonclionnaires judiciaires pour
lesquels les dispositions de la loi sur lorganisation judi-
ciaire sont restées en vigueur. L’exposé des motifs cite spé-
cialement les préposés aux poursuites el aux faillites, ainsi
que leurs substituts et employés. (1)

Pour le reste, Vaction civile du 1ésé est basée sur les
régles générales stipulées aux arlicles 41 et ss. du C. O. .

Est-il juste que, comme le déclare le message, la loi per-
metira au lésé, s’il le préfére, d’attaquer directement le
fonctionnaire coupable et de rechercher subsidiairement
I'Etat ou la commune pour la somme gue Iauteur du dom-
‘mage et ses caulions n’ont pas pu payer ? {2} Nous ne le

(1) La loi ne fait aucune distinction enire les organes et les
simples employés en ce qni eoncerne los consdquences des acles
dommageabtes. L'Etat doit répondre tant du dommage causé par lea
une que de celui caunsé par les auntreg, #'il y a faute de leur part.

I} y a lien de remarquer aussi que celte loi est plus favorable
pour les particuliers que ia I.. P. Celle-ci n’étadblit & Iart. 6 que la
responsabilité subsidaire des cantons dans 1a mesure ot les fone-
tionnaires et employés des offices des poursnites el faillites ne
peuvent réparer le dommagse. Cette disposition n'empéche dvidem-
meni pas les eantons d’étadlir ta responsabiliié directe en cetie
matidre puisque les fonctionnaires aux poursuites et aux faillites

gont des fonctionnaires cantonaux.
(2) Message du Conseil d'Eiat, p. 7.
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croyons pas. Car la régle gque I’Etat répond de tout dom-
mage vis-a-vis des tiers est d'ordre public. Elle n’a pas
sentlement &té introduite en faveur des tiers, majs aussi an
profit des fonctionnaires euz-mémes gqui ne. risquent plus
d’étre les victimes de haines particuliéres. Aussi la respon-
sabilité subsidiaire n’est-elle pas prévue dans la loi.
La loi rend VEtat responsable autant des faits domma-
geables commis sans droit par des fonctionnaires adminis-
tratifs que de ceux commis par les fonctionnaires judiciaires,
Il peut alors arriver que I'Etat soit responsable dans une
mesure plus large gue les coupables. En effet les fonction-
naires judiciaires ne sont tenus qu'en cas de dommage im-
médiat et direct causé par une faute grave (Loi sur lorg.
jud. 126, C. P, G, art. 401 ss.), tandis que VEtat, qui est
soumis anx régles du droif commun répond de toute fauie
et du dommage fant médiat qu’immédiat {lucrum cessans
et damnum emergens). :
Aux termes de Particle 1°f de la loi, I'Etat et les com-
mmes sont tenus de réparer le dommage causé « sans
droit ». Comme en vertu de l'article 3 les actions civiles
résultant de la responsabilité sont soumises aux régles dn
C. Q., il semble qu’il elit mieux valu employer les mémes.
fermes el parler d’« actes commis d'une maniére illicite ».
La prescription est d’une année comme celle du C. Q. en
matiére d’actes illicites. Le projet du Conseil d’Eiat avait
prévu une preseription de deux ans, -

§ 4. La L. R. du canfon de Genéve.

Cette loi est du 2 décemibre 1903. Elle est presque iden-
tique aux deux lois que nons venrons de traiter longuement,
Nous ¥ trouvons cependant une distinction intéressante enire
les « magistrats qui représentent 'Etat ou les communes -
{art. 1¢%) et les simples <« fonctionnaires et employés »
(art. 2). 1 faut en chercher Ja cause dans Ia conception
de la nature juridique de I'Etat et des communes. Nous

(1) Message du Conszeil &’Btat, p. &
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nons trouvons en face d’une personne réelle pensant et
agissant au moyen de ses organes. Les « magistrats » sont
eonsidérés comme les organes de I'Etat, dont les actes, en
tant gr’ils agissent comme tels, sont fenns comme émanant
de TEtat Ini-méme. 11 n’y a aucnne raison pour restreindre
la responsabilité de ce dernier 4 lenr égard en quoi que ce
soit. Le terme de « représenter », appliqué & ces magisfrats,
ne nowis semble pas trés heureux, parce qu’il donne facile-
ment lien & une confusion. 11 ne peut, en effet, étre ques-
tion ici de « mandataires » qui « représentent », mais de
véritables « organes » (ui <« agissent au nom et pour le
compte de I'Etat ». .

En ce qui concerne les fonctionnaires et employés de
Part. 2, 'Etat et les communes peuvent se libérer de toute
responsabilité en prouvant qu’ils ont pris toutes les précau-
tions voulues pour prévenir ce dommage. $’ils ne réussis-
sent pas A se justifier, ils sont évidemnient soumis & la res-
ponsabilité directe établie 4 Varticle 19 de la loi. (1)

Ponr les actions civiles, c'est le C. O. gui fait loi.

§ 5. La L. R. bernoise.

Elle date du 21 mai 1851. Quoigue de date firés an-
cienue, cette loi se distingue favorablement de beaucoup de
celles gui l'ont suivie; elle stipinle en effet ]a responsabilité
directe de I’Etat 4 une époque ol I'on ne connaissait en
général que la responsabilité purement personnelle des fone-
tionnaires, Le § 51 régle cette responsabilité de la manidre
suivanie : Le particulier qui se prétend 1ésé a deux voies
pour demander la réparation du dommage. I! peut recher-
cher directement le fonctionnaire; dans ce cas la loi ne pré-
voit ancune décision préalable de la part de I'autorité supé-

11} Le fait que 1a loi genevoise date de la méme époqie que
les lois vandoize et neuchiteloise et gu'elle n’a pas réussi & s'ai-
franchir entidremeni de la conception individualiste de I'Etat dé-
montre que le principe <socialistes sur la wature de I'Etat n'est
Dpag aussi universellement admis, méme eu Buisse romande, gu'on
pourrait le eroire.
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rieure. Mais, §'il le préfére, il peut inienler une action con-
tre ’Etat lui-méme. Le tribunal ne doit pas cependant don-
ner suite i cetie action avant que le demandeur n’ait rap-
porté la preuve qu’il a adressé sa plaimle an Conseil d’Etat
et que durant un délai de treate jours & partir de ce mo-
ment il n’ait pas requ de réponse négative, c’est-d-dire que
I'Elat ait refusé d’assumer la responsabiliié de l’acle dom-
mageable commis par le fonctionnaire. Par cette disposition
la loi donne A I'Eiat Poccasion d’arranger Vaffaire amiable-
meni avec le 1ésé s'il reconnait 1a culpabilité du fonction-
naire et la réalité du dommage causé par son acte, L’ar-
iicle ajoute que IEtat posséde dans ce cas un droit de re-
cours contre le coupable. Si au contraire 'Etat ne fait pas
de proposilion d’arrangement dans les trente jours on es-
time qu’il entend couvrir le fonctionnaire coupable et rien
e s’oppose des lors & ce que la plainte dirigée contre IEiat
soit prise en considération, (1)

La responsabilité de I’Etat est encore liée 4 une autre
condition : L’Etat ne peut étre recherché ‘qu’aussi long-
temnps qu’il peut exercer un droit de recours conire les au-
torités et les fonctionnaires coupables (§ 54, al. 3). (2)

A coté de la responsabilité directe de I'Etat, réglée au
§ 51, la loi prévoit encore au § 4 la respopsabilité subsi-
diaire de I'Etat vis-a-vis des tiers pour les membres des auto-
rités que leur insolvabijlité empéche de payer les dommages-
intéréts apxquels ils ont élé condamnés, Car, comme dans
la Joi {édérale sur la matiére, la responsabilité des membres
des autorités n’est que purement personnelle.

Toute aclion en dommages-intéréts doit éire basée sur
la double condifion d'une violation des devoirs inhérenis &
la fonction et d’'un dommage réel résultant de la violation
des devoirs {§ 46).

Le fisc peui inlroduire une action en dommages-mteréts

{1} E. B, G. ML, p. 417, cons, 3. Le T\ F. 8 écarté la demande
parce que 'auniorité supérieure n’a pas eu I'oceasion de se prononcer
sur la question de culpabiliié du fonetionnaire,

(2) Cela oblige les plaignants i procéder rapidement,
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comme les tiers 1ésés conire les fonctionnaires ou les mem-
bres d’une auntorité gue les antorités adminisiratives ou le
Grand Conseil ont déclarés responsables d’un dommage que
YEtat a dii réparer (§ 49, comp. art. 42 L. R, féd.).

§ 6. La L. R. fribourgeoise.

Comme nous Pavons déji dii, cette loi est antérieure a
la L. R. féd.; elle date du 5 octobre 1850. Elle prévoit la
responsabilité directe dé I'Etat dans certains cas pour les
fonctionnaires dépendant directement du Conseil d’Elat.
Pour poursnivre les agents directs du Conseil d’Etat il faut
demander Pautorisation &4 cette aulorité. Faute de réponse
salisfaisante dans les trenfe jours on peut introduire une
aclion directement conire VEtat. Mais comme dans le can-
ton de Berne Ia responsahilité de I'Etat est limitée par celle
du fonctionnaire coupable dans ce sens gu’il ne peut plus
&lre recherché lorsque I'action conire le fonctionnaire cou-
pable est prescrite on inadmissible. (1) Pour rechercher les
membres du Conseil d’Etai il faut obtenir Fantorisation du
Grand Coriseil.

§ 7. Disposition de la loi d’intfroduction au C.C.S.
du canton de Schaffhouse.

Nous y retrouvons la responsabilité directe et obliga-
toire de PElat (art. 141 a 143). La restriction (e le 1ésé
doit avoir épuisé tous les moyens de droit qu’il avait a sa
disposition pour éviter ou amoindrir le dommage corres-
rond bien, psychologiquement, 4 la conception individua-
lisle de PEtat. Avant d'en appeler a PEtat Pindividn doit
avoir fait tout son possible pour se défendre contre Pingé-
rence dans le cercle de ses droits et de sa propriété.

Voici comment s’exprime le message adressé par le
Grand Conseil an peuple :

« La responsabilité des fonctionnaires el employés pu-

{1} Z. 8. R. Nouv. série, vol. VII, p. 628 ss.
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blics se trouve réglée de manigre que la déclaration de res-
ponsabilité par Pautorité snpérienre a été supprimée et I'ac-
tion ne doit plus étre infeniée au fonctionnaire ou i l'em-
ployé; le tiers 1ésé recherchera 'Elat ou la commune direc-
tement. Ceite innovation a Tavantage de simplifier notam-
ment la procédure pour le 1ésé et de protéger le fonction-
naire ou Iemployé qui a agi peui-étre de bonne foi. L’Etat
ou la contmune doivent réparer le doinmage causé; ils pos-
sédent un recours contre le fonctionpaire si celui-ci I'a’causé
par dol ou faute grave. (1) Ce mode de régler la responsa-
bilité correspond beaucoup mieux au principe moderne gue
celui de la loi ancienne. (2) L’Etat a toufes les facilitiés
pour s’assurer comnire le préjudice qu'il souffrira de ce
chef. » .
Nous retrouvons a4 Ia base de la responsabilité directe
de VEtat le principe d’éguité.

Lorsque plusienrs personnes ont causé ensemble un
dommage dolosivement elles sont responsables solidaire-
ment; en cas de faute, chacine est tenue seulement ponr sa
part ef portion.

D’autres lois suisses-allemandes ont prévu la méme dis-
finciion entve la responsabilité solidaire et la vesponsabilité
purenient individuelle suivant le cas de dommage causé
dolosivement ou par simple faute. {3)

Pour le reste, les actions civiles résulant de la respon-
sabilité sont soumises aux régles ordinaires du C. O.

§ 8. Loi sur les fonckionnaires et employés de Bale-Ville.

Elle date du 8§ juillet 1909, L’exposé des motifs con-
tient des passages intéressants sur la question de la respon-
sabilité directe de YEtat. La loi est basée sor le § 9 de la
constitution cantonsle concu comme suit: « Les autorités

(1) Bn eaa de faute 1ézére, la fonetionnaire doit dont rester com-
plétement 4 couvert. .

{2) La loi du 30 mai 1854 était la veproduction presque textuelle
de 1a L. R, féd.

t3) Voir p. 89, notn 2,
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et les fonctionnaires publics sont responsables de leurs actes
et du dommage qu’ils causent selon les dispositions de la
loi. Les 1ésés penvent intenier leur action en dommages-
intéréts a I'Eiat directement, lorsque celui-ci posséde un
moyen de recours conire les fantifs. »

L'exposé des mofifs s’exprime comme snii :

« Malgré le silence de la loi 4 cet égard, la responsabilité
se base toujonrs sur une violation des obligations inhé-
Tentes 4 la fonction. »

« La sitnation légale était régie auparavant par le . O.
Sl s'agit d'introduire des dispositions nouvelles en exécu-
_tion d’nne disposition constitutionnelle il 11’est pas possible
d’abandonner la base fixée par le droil des obligations,
Mais dans plusieurs directions nons sommes liés par la
constithtion elle-méme. Elle exprime la volonté manifeste
que la responsabilité des fonctionnaires soit conservée; il
n’est donc pas possible de Pabandonner. D’autre part on
ne pent pas faire supporter aux fouctionnaires la répara-
tion d’un domimage qu’ils n'ont pas camsé. Nous estimons
qu’'il est justifié de wiaintenir la responsabilité illimitée des
fonctionnaires pour tout dommage causé par dol ou faute
grave, et qu'une limitation n’est justifiée qu'en cas de fante
légére, »

« En ¢e qui concerne la responsabilité de I'Etat lui-
méme, elle dépend de celle des fonctionnaires. La constiln-
tion n’exige pas de I'Etat la réparation de fout dommage,
mais senlement de celii dont le fonctionnaire est responsa-
ble lui-méme. (1) Lorsque le tribunal est saisi d’une demande
de dominages-intéréts dirigée contre U'Efat pour réparer le
dommage cansé par un fonctionnaire, il doif examiner en
Premier lien si le fonctionnaire pouvait étre tenu A cette
réparation Jui-inéme. 8i cela n’est pas le cas, 'Etat ne peut
évidenmient pas étre condamné, » (2)

(1) Voir déja co prineipe E.B. (. II1, p. 147 s, L. R. bernoise et
fribourgeocise.
(2} Ratsehlag und Entwurf, p. 28 a, 32 5,
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Nous sommes loin ici du principe socialisie proclamé
par certaines lois de la Suisse romande,

Examinons rapidement les dispositions de la lol.

Les autorités, fonciionnaires et ouvriers sont responsa-
bles du dommage qu’ils causent sans droit. 8%l est la consé-
quence d'une fante légére ils ne sont fenhus dans chague
cas que jusqu’i concunrrence de Ia moiiié du salaire annuel.
En cas de dol ou faute grave ils doivent réparation pour
tout le dommage sans limitation de Ia somme (§ 33). '

Le 1ésé peut, 4 son choix, actionner soit le fonctionnaire
fautif, soit I’Etat, pour oblenir Ia réparation du préjudice
( 34). .

Si I'Elat a réglé le dommage il a un droit de recours
contre le coupable. Le directeur du département dunguel
celui-ci reléve ou l'autorité judiciaire supérieure devront
adresser un rapport relatif A cette guestion au Conseil
d’Etat dans chaque cas particulier. Celui-ci décidera si le
droit de recours doit étre exercé contre le coupable et éven-
tuelleruent dans quelle mesnre {§ 35).

Les membres des autorités publiques qui ne sont pas
des fonctionnaires ou employés sont responsables seulement
s’ils ont causé un dommage par dol on faute grave (§ 37).
Cette disposition s’appliquera aux citoyens faisant partie
- des autorités tutélaires, scolaires, etc. EHe a pour bhut d’a-
moindrir la responsahilité de cenx de la part desquels on
n’exige pas des connaissances spéciales et qui n’ont pas des
devoirs particuliers a4 remplir comme les fonctionnaires.

Une guestion se présente encore: L’Etat est-il respon-
sable subsidiairement lorsgue le tiers 1ésé qui a actionné le
fonctionnaire ne peut pas en obtenir la réparation pleine et
entiere 3 laquelle i a droit par suite d’insolvabilité du cou-
pable 7 La loi ne dit rien & cet égard. Nous estimons donc
qu'il faut répondre négativement faute de disposition spé-
ciale ressemblant A celle de DParticle §, al. 3 L. R. féd. et
§ 4 L. R. bernoise.
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SECTION QUATRIEME

Groupe des lois cautonales stipulant la respousabilité
subsidiaire de I'Etat comme caution pour les fonctiou-
naires insolvables.

Deux lois cantonales seutemeni prévoient cette respon-
sabiliié pour I'Etat. Le tiers 1ésé par un acte du fonciion-
naire ne peut actionper directemeni I'Eiat. 1 doit deman-
der réparation du dommage an coupable. §’il ne peut ob-
tenir de ce dernier ce qui lui est dii il est obligé ’intro-
duire un second procds conire 'Etal comme cantion du
fonctionnaire pour le reste, La responsabilité de 'Etat ne
se base ici ni sur la culpabilité ni sur un rapport de causa-
lité avec le dommage causé, mais uniguement sur le rap-
port de dépendance existant entre I’Etat et le fonctionnaire
coupable. Nous ne nous trouvons ni en présence du prin-
cipe de la persounalité morale de ’Etat (responsabilité di-
recte de FEtat), ni du principe de I'Etat-fiction (responsa-
bilité purement individuelle du fonctionnaire).

Dans ce groupe mous rencontrons la L. R. du canion
des Grisons du 16 novembre 1902,

Dans Ia mesure on les antorités, fonctionnaires et em-
ployés publics responsables ou leurs ecautions ne peuvent
réparer le dommage causé par un acie iflicite, le canton,
les districts, les arrondissements, les communes et les au-
ires corporations publigues sont garants de cetie répara-
tion. {Is ount le droit d’exiger des cautions de la part de
leurs fonctionnaires et emplovés.

Le dommage, pour douner lien 4 une action en répara-
tion, doit avoir été cansé par un acte illicite commis dolo-
sivement ou par faute grave. Le 1ésé doit avoir épuisé tous
les moyens de droit pour éviter ou amoindrir le dommage.

Les membres d’uune antorité sont responsables solidaire-
ment pour le dommage cansé par des actes délictueux on
criminels, dans tous les anires cas chacun n’est tenu que
pour sa part et portion.

La prescription est acquise au bout d'une annéz a parlir
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du jour oi le 1ésé a connu le préjudice causé ou dans tous
les cas par 10 ans du moment ol l'acte dommageable a
élé accompli.

La seconde loi établissant une responsablhle submdlalre
de VEtat est la loi sur les foncHionnaires ef employés pu-
blics du canton de Soleure. Elle date du 27 novembre 1904,
Le § 30 énonce le principe suivant : Tous les fonctionnaires
et employés publics sont responsables de leurs actes et doi-
vent réparer le préjudice que par lenrs actes ou omissions
ils ont causé intentionnellement on par neégligence. Lorsque
les moyens pécuniaires du fonctionnaire ou de T'employé
fautif ne suffisent pas pour réparer le préjudice, 'Eiat doit
intervenir comme caution.

SECTION CINQUIEME

Groupe des lois cantonales ne connaissant ni la respon-
sabilité direete mi la responsabilité subsidiaire de UEtat.

§ 1. Groupe de lois canlonales aniférieunres &
Fintroduction du C.C. S,

La disposition de ces lois en denx groupes, I'un compre-
nant les lois antérieures & Yintroduction du C. C. 8., 'autre
se composant de dispositions contenues dans les lois d'in-
troduction au C. C. S. s’ impose par suite de la ressemblance
des lois appartenant i un groupe ou 4 l'aulre.

La plus ancienne des lois du premier groupe est la
L.R. du canton de Thuargavie. Elle dale du 25 seplembre
1851. L’aclion civile en dommages-intéréts se fonde sur
un acle ou une omission illégale et sur nn dommage positif
(8 27). Comme dans la L.R. f&dl., dont la loi thurgovienne
est une reproduction en grande partie, il semble qu'on ait
fait abstraction de I'élément de faute.

Toufe action civile 4 infenter contre un fonctionnaire
fait 'objet d'une décision préalable de I'auforité de surveil-

lance compétente. Si celle derniére refuse de donner 'auto-
R
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risation de poursnivre le fonctionnaire, parce qu’a son avis
it n’y a pas eu lésion des devoirs inhérents i la charge, le
plaignant peut intenter Paction au fisc en fournissant une
cantion en garantie des frais.

11 ne fant pas confondre cette action conire le fisc avee
la responsabilité directe de I'Eiat, parce que I'Etat ne paie
jamais quand il estime que le fonctionnaire.esi coupable,
mais senlement lorsqu’il n’a pas commis d’acte illégal (§ 30).
Cetle disposition ne correspond pas & celle de Particle 33
L. R. féd., car la loi cantonale dit expressément que le pro-
cés pent éire intenté au fisc si Noutorité compétente trouve
mal fondée la plainte pour inobservation des devoirs inhé-
rents & la charge. {1)

Lorsque Pautorité compétente a admis la responsabilité
du fonctionnaire, ceite décision peut permetire, lant au fise
qu’anx fiers 1ésés, de poursuivre le fonctionnaire en répara-
fion du dommage devant les tribunaux ordipaires (§ 31).

Parmi les dispositions relatives & la prescription nous
remarquons celle mettant le fonctionnaire & Vabri de tonte
action tani de la part du fisc que de la part des fiers lors-
que les comptes on le rapport de gestion ont été approuvés
et que le poste concernant le dommage cansé y est contenu.
La prescription ¢’établit de méme si le fise ou le tiers lésé
laissent s’écouler un délai de plus de six mois dés la date
de la décision de Pauntforité compétenie prononcant Ia res-
ponsabilité du fonectionnaire sans introduoire T'action civile.

(1) Dans cette digposition nous trouvons réatisé en partie le prin-
cipe que nous avens préconisé cotrme la solution désirable dans le
~ domaine de ta réparation de tout dommage souffert par les particutiers

par le fait d’an acte dommageable commis par un fonctionnaire ou
emptoyé dans Pexercice de ses fonections: Responsabilité de I'Etat
loraqutit 0’y a pas d’acte ilticite. L.e méme prinecipe se trouve en-
core consacré d’'une manidre plus claire par le § 25 de la L. R. de
Bite-Campagne dont i est question ci-aprés. (Voir page 74 de cetio
étude). Mais comme nous I'avens dit, ce n'est pas la responsabilité
directe de PEiat pour l'employé fautif, Lorsqu’it ¥ a eu faule, ces
deux lois ne prévoient ancune responsabilité de I'Efat. Pour ceite
raison il « fallu traiter ces deux lois dans la section consacrée anx
groupe des lois canlonsles ne connaissant que Iz responsabilitd deg
fonctionnaires. 11
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" La loi cantonale snr le notariat du 20 septembre 1850
renfermait une disposition intéressante au § 13, disposition
dbrogée par suite de lintrodnetion dn C. C.S. Lorsqu'un
particnlier avait sonffert un dommage par snite de dol ou
de famte du notaire public dans la tenue dut registre immo-
hilier et que ce dernier et ses cantions ne pouvaient pas.
réparer entiérement le dommage, le découveri devait étre
rembonrsé de la manitre suivante: L’Etat en payait la
moitié, les contribuables dn disirict notarial un guart, et
le dernier quart était réparti de manidre A ce que fons les
habitants du méme district en supportassent vme portion
égale. (’était nne espice de pumition pour une « cnlpa in
eligendo » (Z.S. R. VII, p. 538). 1I est évident que ce pro-
cédé n'est applicable gne dans les cantons on les notaires
sont des fonctionnaires publics élus par le peuple.

La L. R. du canfon de Bédle-Campagne, dn 25 novembre
1851, a beaucoup de ressemblance avec celle gne nous ve-
nons de iraiter. Lorsque le fonctionnaire a 1ésé un droit
sans qu’il en soit résnlté un préjndice, le tiers [€sé pent
porter plainte & I'autorité supérieure. En cas de dommage
souffert il peut intenter une action civile en dommages-inté-
réts devant les tribupaux ordinaires (§ 9}.

Comme dans le canton de Thurgovie I'Etat doit réparer
le dommage lorsqu’ancune infraction auvx obligations inhé-
renies 3 la charge n’a été commise (§ 25).

L’action civile se base sur une violation des devoirs et
un dommage réel souffert par le plaignant (§ 24),

En cas d’insolvabilité du fonctionnaire et de ses can-
tions I'Etat est responsable subsidiairement jusqu’a concur-
rence de la cauntion qu’il a obtenne du fonclionnaire ecou-
pable (§ 27).

L’action en dommages-intéréts n’est plus recevable lors-
goe U'aitorité a donné décharge an fonctionnaire de Pacle
illicite ei dommageable par I'approbation des comples on
du rapport de gestion (§ 29).

La L. R. du canton d'Unterwald-le-Haut, du 13 novem-
bre 1869, établit & Particle 1°f la responsabilité des anto-
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rités, fonetionnaires et employés pour tous les actes commis
dans T’exercice de leur charge.

Les membres d'nne antorité ne sont responsables que
pour leur part et portion (art. 4), La responsabilité des fonc-
tionnaires est engagée par Ia commission d’un crime ou dé-
lit dans I'exercice des fonctions ainsi que par I'inobservation
de Ia constitution et des lois (art. 2). )

Le lésé pent introdnire uvme action en dommages-inté-
réts §’il n'a pas négligé d’employer tons les moyens légaux
mis & sa disposition pour éviter le dommage {art. 6).

La L.R. du canton de St-Gall, du 4 janvier 1886, ap-
partient anssi 4 ce gronpe. L’article 2 prévoit pour les anto-
rités et les fonctionnaires Pobligation de réparer le préjudice
auw’ils ont causé par Ia violation on la négligence des devoirs
inhérenis a leurs fonctions il ¥ a eu de leur part dol on
faute grave. Chaque membre d’une attorité est tenu seule-
ment pour sa part et portion sauf en cas de dommage causé
intentionnellement ou si I'acte illicite a entrainé vn juge-
ment pénal (art. 3}.

" Rappelons encore, pour é&ire complet dans ce groupe, ce
que nons avons dit concernant la L. R, du canton de Lu-
cerne dn 10 septembre 1842 (voir . 95 ss.}.

§ 2. Dispositions relatives i la responsabilité des fonc-
tionnaires confenues dans les lois d'introduction au
C.C.S.

Nous trouvons dans ce groupe les lois des cantons de
Zurich, Appenzell Rh.-Ext. et Schwyz.

La loi d’introduciion du canton de Zurich date dn 2 avril
1911. Le message du Conseil d’Etat contient le passage
suivant :

« La reponsabilité des fonctionnaires cantonaux et com-
munaux, du canton et des communes, continue 4 étre régie
par les cantons dans la mesure ot le C. G. 8. w'établit pas
des régles spéciales. Sous réserve des lois spéciales {loi sur
le notariat, etc.) nous avons repris dans les §§ 219 et ss.
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{du projet) relativement 3 la responsabilité des fonction-
naires les principes que le C.C. zurichois avait consac:ré
dans les §8 416 et 55, » (1}

Le Grand Conseil n’a mis en discussion qu'nne seunle de
ces dispositions et encore ne se rapporte-t-elle pas directe-
ment au sujet que nous itraitons, mais plutét i Ia responsa-
bilité de I'Etat f'ondée dans le droit public. En effet les trois
lois contiennent une disposition prévoyant la responsabilité
de I’Etat pour le dommage souffert par des particuliers par
Pexercice du pouvoir public causant un dommage pour des
raisons de salui public, dans la mesure ou le droit 4 la ré-
paralion nait de Vapplication du principe qui se trouve A
Ia base dn systéme d’expropriation. Il n'y a done la ni acte
illicite on illégal ni faute du fonctionnaire out de YEtat. Le
projet avait prévu la responsabilité du fonctionnaire dans ce
cas aussi 871 avait agi dolosivement ou par faute grave. Le
Grand Gonseil biffa cette restriction de la responsabilité en-
tizre de PElat en celte matidgre.(2) Pareille disposition sur la
matiére dn dommage causé dans Pexercice licite, nécessaire,
de la puissance publigue se trouvant an milien des dispo-
sitions sur la responsabilité des fonctionmaires dn chef des
actes donmmageables illicites, prouve bien la ressemblance
des deux domaines que nous avons rapprochés déja dans
la partie doctrinaire. L’élément de culpahiliié est tont & fait
superfln ici ol le dommage est le résultat d’une collision
d'intérdts également justifiés tous dewvx.

La responsahilité personnelle est plus étendue pour Jes
fonctionnaires . chargés de la fenue de livres publics dans
Iintérét privé et autorisés a procéder A des actes notariaux.
Ils répondent aussi du dommage cansé par fante légére
tandis que les aufres fonctionnaires judiciaires et adminis-

(1) Einfihrungsgesstz mit Weisung, p. 9. A remarquer que le
oode civil zurichois étaif P'euvre de Bluntschli, Vadversaire fenace
comime nous 'avons vu, de la responsabilité de I'Btat.

) Cefte disposition existait déjh dans les loiz cantonales sur
la responsabilité des autorités et fonctionnaires du 20 novembre 1842
{Z. 8. R. nouv. série VII, p. 626).
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tratifs ne répondent que du dommage causé par dol ou
faute grave (8§ 224 et 225).

Les membres d'une autorité sont responsables solidaire-
ment en cas de dol et seulement personnellement en cas de
faute grave (§ 296),

Les mémes dispositions s’appliguent aux fonetionnaires
et employés communaux (§ 228).

La Ioi d'introduction an C.C.S. du canton & Appenzell
Rh.-Ext., du 30 avril 1911, contient dans les articles 192 a
196 presque textuellement les mémes dispositions que la loi
zurichoise,

Nous pouvons en dire autant de Ia loi dintroduction an
C. . 5. du canton de Schiwyz. Elle date du 14 mai 1911 et
{raite de cette matiére aux 5§ 2384 a 288.

La loi d’Appenzell contieiit encore la disposition que le
Grand Conseil de Zurich a biffée relativement 4 la respon-
sabilité des, fonctionnaires en cas de dommage causé par
Iexercice de la puissance publique. La loi de Schwyz libére
I'Etat de cette responsabilité il a pris des mesures cau-
sant un dommage A des particuliers en temps d’épidémie
ou de eatastrophe naturelle,

Les autres cantons me possédent pas de disposifions
légales spéciales sur la matidre.

Il est évident que les régles édictées par le C. C. S. sont
toujonrs réservées.



CONCLUSION

1l devient indispensable de metire en harmonie notre
législation sur la matiére de la responsabilité civile de I'Etat
et des fonctionnaires du chef d’actes illicites ayant causé un
dommage a des particuliers avec les exigences de la science
juridique moderne et de la conscience populaire. Celles-¢i
demandent que PEtai assume la garantie de la réparation
de toute perie subie par des particuliers par le fait de
Texercice du pouvoir pablic et du role privé de IEtat.
Cette obligation de YEtat découle d'une pari de sa qualité
de personne morale et d’autre part du fait que la théorie
juridique de la collision des intéréts, qui porte’ comme co-
rollaire le devoir de réparation de Vintérét détruit par celui
qui a fait prévaloir le sien an préjudice de Yautre, a fait
son chemin dans le domaine du droit public comme dans -
celui du dreit privé,

Les théses suivantes expriment notre pensée & cet égard;
elles consiituent en quelque sorte un bref résumé des idées
fue nous avons exprimées dans ce fravail

Theses.

I.

L’Etat est une personnalité morale ayant ime existence
propre, différente de cellz de ses organes. Il exerce ses
droits et remplit ses devoirs par I'intermédiaire de ses auto-
rités, fonctionnaires et employés.

Ir.

Les organes de PEtat {autorités, fonctionnaires ei em-
ployés) se trouvent vis-a-vis de ce dernier daus un rapport
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. de subordination, de maniére 3 ce que, toutes les fois qu'ils
agissent dans les limites de leurs compétences, et dans 'exer-
cice de leurs fonctions, ils n’engagent pas leur propre res-
ponsabilité, mais celle de I'Efaf.

I1L

Méme lorsqu’ils commettent wun acte illicite dans
Texercice de leurs fomctions, acte cansant 1m dommage
quelconque 4 un particulier, c’est & 'Etat av nom duquel
ils ont agi qu'incombe la tiche de réparer ce dommage.

Iv.

En conséquence de cette régle juridigue, 'Etat est di-
rectement vesponsable de ce dommage vis-4-vis des liers
lésés. Ceux-ci m'ont pas affaire aux organes exécuteurs,
avec lesguels ils ne se sont irouvés préalablement dans aun-
cun rapport juridique, mais & I’Etat.

V.

La responsabilité directe de I’Etat ne libére pas les or-
ganes de Iobligation de réparation s’fls ont causé le dom-
mage par dol ou faute; mais c’est & IEtat quielle laisse le
soin d’ezercer un recours contre eux &’il le juge & propos.

V1.

La responsabiliié directe de I’'Etat a &té introduife dans
la législation sur la matiére par plusicurs cantons, notam-
ment par ceux de Neuchitel, Vaud, Genéve et Schaffhouse.

V1L
En établissant cetie responsabilité directe de I’Etat, ces
cantons ont poursuivi un double but:

1. La responsabilité directe permet anx Hers lésés d’ob-
tenir la réparation du dommage souifert le plus rapidement
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et avec le moins de frais possible. Les lésés savent sans
équivoque 4 gui intenter leur action.

2. Elle est une garaniie pour les fonctionnaires en les
préservant de lonte action injustifiée, basée sur la haine on
Panimosité que certains citoyens peuvent nourrir & leur
égard.

Ce double but ne peul &tre atteint que si Ion écarle
tout anire sysiéme de responsabilité et ne laisse pas aux
lésés Ia faculté d’intenfer d’abord une action en réparation
au fonctionnaire coupable en se réservant de s’adresser
éventnellement a I'Etat en veriu du systéme de la responsa-
bilité subsidiaire.

Vil

La responsabilité directe de TEtat doil” s’étendre avpx
acies de toms les organes de FEtat, II n’y a pas lien de
faire une distinction entre les "antorités supérieures d’une
part et les fonctionnaires subalternes et les employés d’au-
tre part, comme c’est le cas pour Ia L. R. fédérale.

IX,

Une loi fédérale sur la matiére introduisant le systéme
de la responsabilité directe de I'Etat pourra étre élaborée
sur Je modéle offert par les lois neuchételoise et vaudoise
sur la responsabilité civile de PEtat. A notre avis il sern
avantagenx de ne traiter dans cefte loi que la responsa-
bilité civile de 'Etat. La responsabhilité pénale des fonction-
naires pourra ére régiée dans le Code pénal suisse et la res-
ponsabilité disciplinaire dans une loi spéciale 4 élaborer 3
Yoccasion de la création de la Cour administrative fédérale,
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