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La responsabilité des pouvoirs publics et, en particulier du pouvoir exécutif : bilan en 2014



			par


			
Pierre Van Ommeslaghe



			Avocat à la Cour de cassation,Professeur émérite à l’Université libre de Bruxelles


			Introduction


			
§ 1. Objet de la présente communication


			La présente communication a pour objet la description du régime juridique de la responsabilité extracontractuelle des pouvoirs publics, sous l’angle de la faute, tel qu’il peut être analysé à fin 2013 (1). Elle ne traite pas en conséquence d’autres hypothèses permettant la mise en cause d’une responsabilité des pouvoirs publics notamment en l’absence de faute.


			Ne sont pas abordés non plus d’autres aspects spécifiques de la responsabilité des pouvoirs publics dont en particulier :


			–	le mode de réparation du dommage et le principe de la réparation en nature ;


			–	le statut juridique des organes des personnes publiques ;


			–	la responsabilité des personnes publiques pour leurs agents n’ayant pas la qualité d’organe (loi du 10 février 2003 relative à « la responsabilité des et pour les membres du personnel au service des personnes publiques ») ;


			–	le recours des personnes publiques contre leurs organes ou leurs agents à la suite de la mise en cause de leur responsabilité.


			Pour les besoins de la présente communication, on peut considérer comme étant des pouvoirs publics, les personnes juridiques exerçant une « parcelle » de l’autorité publique en vertu de la Constitution au sein de l’un des trois pouvoirs, que ce soit au niveau fédéral, dans les Communautés, les Régions, ou encore au sein des pouvoirs subordonnés. Cette définition se réfère à l’expression utilisée par l’arrêt de la Cour de cassation du 27 mai 1963 pour définir les organes de l’État (2).


			
§ 2. La responsabilité extracontractuelle des pouvoirs publics


			La responsabilité extracontractuelle des pouvoirs publics pour faute est, dans notre pays, le résultat d’une très remarquable construction jurisprudentielle élaborée par la Cour de cassation depuis près de cent ans.


			Cet édifice nous paraît caractérisé par les principes suivants :


			1°. L’affirmation de la responsabilité extracontractuelle des pouvoirs publics pour faute, en vertu d’une analyse du concept de séparation des pouvoirs propre à notre droit constitutionnel ;


			2°. Une définition de la faute extracontractuelle qui s’est progressivement affinée et rapprochée de la définition de droit commun ;


			3°. Le respect du principe de la séparation des pouvoirs par le pouvoir judiciaire lors de l’appréciation de la responsabilité en cause, – ce qui implique de tracer les limites parfois délicates que ce principe général du droit constitutionnel impose au juge appelé à se prononcer sur la responsabilité civile ;


			4°. La reconnaissance d’une responsabilité civile extracontractuelle des pouvoirs publics doit, en outre, tenir compte de règles organiques propres aux différents pouvoirs et elle implique, le cas échéant, à cette occasion, un arbitrage entre des règles contradictoires.


			Chose tout à fait remarquable, l’évolution de ce régime est caractérisée par le rapprochement des concepts utilisés en cette matière avec ceux élaborés en droit commun.


			
Section 1. Le Principe de la responsabilité extracontractuelle des pouvoirs publics


			
§ 1. Le point de départ : l’arrêt Flandria du 5 novembre 1920. La responsabilité du pouvoir exécutif


			Chacun connaît le célèbre arrêt du 5 novembre 1920, rendu sur les conclusions du procureur général Paul Leclercq, alors premier avocat général (3).


			Celui-ci met fin à une doctrine bien établie tout au long du xixe siècle, fondée sur une distinction réitérée à de multiples reprises par la Cour de cassation : le principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs imposait que l’on distinguât entre les actes accomplis par les pouvoirs publics dans l’exercice de leur mission publique, cum imperio, et ceux qui relevaient de la gestion de leur patrimoine privé, notamment en matière contractuelle. Les cours et tribunaux n’avaient pas compétence pour se prononcer sur d’éventuelles fautes commises par les pouvoirs publics dans la première hypothèse, tandis que le droit commun s’appliquait à la seconde. Cette doctrine s’était particulièrement fixée à la fin du xixe siècle sous l’influence du Procureur général Mesdach de ter Kiele (4). Elle sera quelque peu battue en brèche par des arrêts des 14 juin 1915 (5) et 5 mars 1917 (6).


			On connaît les attendus de principe de l’arrêt de 1920, mais il n’est pas inutile de les rappeler puisqu’ils fondent toujours la doctrine de la Cour dans ce domaine, pour les différents aspects de la responsabilité des pouvoirs publics, et que celle-ci les rappelle textuellement dans ses arrêts récents.


			La Cour énonce en principe que l’article 92 (actuellement 144) de la Constitution a conféré aux cours et tribunaux la connaissance exclusive des contestations qui ont pour objet des droits civils. La Constitution a ainsi « mis sous la protection du pouvoir judiciaire tous les droits civils, c’est-à-dire tous les droits privés consacrés et organisés par le Code civil et les lois qui le complètent et confié aux cours et tribunaux la mission de réparer les atteintes portées à ces droits ».


			En un attendu célèbre, d’une actualité toujours renouvelée puisqu’il a été repris textuellement dans la jurisprudence la plus récente de la Cour, l’arrêt ajoute :


			« qu’en vue de réaliser cette protection, la Constitution n’a égard ni à la qualité des parties contendantes, ni à la nature des actes qui auraient causé une lésion de droit, mais uniquement à la nature du droit lésé ; qu’en conséquen­ce, dès lors qu’une personne qui se dit titulaire d’un droit civil allègue qu’une atteinte a été portée à ce droit et qu’elle demande la réparation du préjudice qu’elle a éprouvé, le pouvoir judiciaire peut et doit connaître de la contestation et il est qualifié pour ordonner, le cas échéant, la réparation du préjudice, même au cas où l’auteur prétendu de la lésion serait l’État, une commune, ou quelque autre personne de droit public, comme aussi au cas où la lésion serait causée par un acte illicite d’administra­tion publique. »


			Quant au principe de la séparation des pouvoirs, la Cour, à la suite du Ministère public, se livre à une analyse de sa portée historique dans la Constitution belge pour constater que, si ce principe interdit aux cours et tribunaux de faire des actes d’administra­tion publique et d’annuler ou de réformer des actes de l’administration, comme il interdit à l’adminis­tration de juger des contesta­tions ayant pour objet des droits civils, il ne saurait se confondre avec le principe, de tradition française, qui met l’État à l’abri du pouvoir judiciaire (7). Au contraire dans la tradition des Pays-Bas, consacrée par la Constitution belge, inspirée par une méfiance contre les excès des pratiques administra­tives, il appartient au pouvoir judiciaire d’assurer la protection des droits privés contre les illégalités de l’administration (8). De tels développements, aussi circonstanciés, ne se rencontrent plus guère dans la motivation actuelle des arrêts de la Cour de cassation…


			Cette jurisprudence a été ensuite confirmée par plusieurs arrêts postérieurs (9). Ceux-ci concernent la responsabilité de l’administration et donc du pouvoir exécutif à tous les niveaux de décentralisation.


			Elle s’applique tant aux décisions individuelles du pouvoir exécutif qu’à l’exercice de sa fonction réglementaire (10) ou de son pouvoir de tutelle.


			
§ 2. Extension du principe à la responsabilité dans l’exercice du pouvoir judiciaire, même dans l’exercice de sa fonction juridictionnelle


			La responsabilité de l’État pour des actes étrangers à la fonction juridictionnelle accomplis par un magistrat ou par un autre membre du pouvoir judiciaire a été admise assez facilement en considération du principe énoncé par l’arrêt Flandria.


			Tel a été le cas, par exemple :


			–	à l’occasion d’erreurs commises dans la publication d’un jugement déclaratif de faillite ou encore en raison de l’activité du service des enquêtes commerciales organisé par la plupart des tribunaux de commerce (11).


			–	des fautes commises par un juge consulaire dans l’exercice de ses fonctions de juge-commissaire d’une faillite (12).


			Un arrêt de la Cour de cassation du 21 avril 2006 (13) confirme que l’État peut être jugé responsable des fautes commises par un juge commissaire dans l’exercice de sa fonction définie par la loi sur les faillites. Son comportement doit être apprécié par rapport à celui d’un juge commissaire normalement prudent et diligent, ce qui implique l’observation par lui des obligations de surveillance et de contrôle édictées par la loi sur les faillites dans l’intérêt de la faillite et des créanciers, – portant notamment sur la gestion du curateur, – contrairement à ce qu’avait décidé l’arrêt entrepris qui est, de ce fait, cassé.


			En revanche, une immunité était accordée à l’État en raison des fautes commises par les magistrats dans l’exercice de leur fonction juridictionnelle, en dehors des cas exceptionnels où la responsabilité personnelle de ceux-ci peut donner lieu à une prise à partie conformé­ment aux articles 1140 à 1147 du Code judiciaire ou des hypothèses où cette responsabilité peut être mise en cause sur d’autres bases (14). On déduisait l’immunité de l’État de celle accordée à son organe, le magistrat, afin d’assurer l’indépendance de jugement de ce dernier (15).


			Cette analyse traditionnelle a été contesté par un mouvement doctrinal important mettant en doute la valeur des arguments usuellement invoqués pour écarter la possibilité de mettre en cause la responsabilité de l’État à la suite de fautes commises dans l’exercice de la fonction juridictionnelle (16) – certains auteurs considérant cependant qu’une telle révolution aurait impliqué l’interven­tion du législateur (17). Ainsi, si les règles strictes de la prise à partie sont destinées, à juste titre, à garantir l’indépendance de jugement des magistrats, elles n’empêchent pas, en soi, la mise en cause de la responsabilité de l’État en tant que tel, ainsi que le constatera la Cour (18). Celle-ci n’est en effet pas de nature, en soi, à porter atteinte à l’indépendance des magistrats dans l’exercice de la fonction juridictionnelle.


			Cette solution traditionnelle a été remise en cause par un arrêt fondamental du 19 décembre 1991 (affaire Anca) (19), à propos de la déclaration indue d’une faillite d’office, à la suite d’une analyse exhaustive du droit interne, du droit internatio­nal et du droit comparé développée dans des conclusions particuliè­re­ment approfondies du Procureur général Velu, alors avocat général (20). Le Procureur général démontre qu’une telle responsabilité est souvent admise en droit comparé et en droit international. Réapparaît ainsi le principe de la responsabilité de l’État dans cette optique.


			La position de la Cour est, ici encore, fondée sur le droit commun.


			À la suite de son avocat général, la Cour reproduit textuellement les termes de la règle de base énoncée par l’arrêt Flandria du 5 novembre 1920, pour considérer qu’il n’y a, au regard de ces principes, aucune raison fondamentale d’en excepter les actes juridictionnels du pouvoir judiciaire. Le principe sera étendu à tous les aspects de la fonction juridictionnelle, par exemple aux décisions rendues par les directeurs régionaux en matière de contribution directe (21).


			La Cour de cassation a confirmé ces règles dans un important arrêt du 25 mars 2010 (22). La Cour y confirme le principe de la responsabilité de l’État pour les fautes commises par les magistrats dans l’exercice de leurs fonctions et les conditions particulières de cette responsabilité lorsque l’acte fautif constitue l’objet direct de la fonction juridictionnelle (23).


			
§ 3. Extension du principe à la responsabilité des pouvoirs publics dans l’exercice de leur fonction législative


			La question s’est alors posée de l’application de ces principes à l’exer­cice de la fonction de législateur, soit par l’État, soit par les entités fédérées auxquels notre Constitution et les lois qui la complètent ont attribué cette fonction.


			Cette éventualité avait été rejetée par un arrêt de la Cour de cassation du 27 juin 1845 (24), à une époque où le principe de la séparation des pouvoirs était en toutes matières interprété de manière très absolue.


			Elle a donné lieu à de vives controverses en doctrine (25).


			Selon une opinion traditionnelle, l’exercice du pouvoir législatif doit être maintenu à l’abri d’un contrôle exercé par le pouvoir judiciaire sous la forme d’une action en responsabilité dirigée contre l’État. Plusieurs considérations la justifient : on invoque la primauté du pouvoir législatif, source de tout droit, et sa souveraineté fondée sur le suffrage universel. On fait valoir que, en soi, une loi ne saurait être la source d’un préjudice. On évoque aussi la crainte du gouverne­ment des juges, spécialement dans un régime qui, comme le nôtre, ignore le contrôle de la constitutionnalité des lois par le pouvoir judiciaire. Un argument a fortiori est également pris de cette dernière caractéristique de notre régime constitutionnel. On craint encore le risque de la paralysie du législateur.


			Ces arguments ont perdu de leur force convaincante sous l’influen­ce de différentes évolutions, – même s’il est indispensable de conserver un équilibre entre les différents pouvoirs organisés par la Constitution (26).


			Relevons notamment les considérations suivantes (27) :


			–	la multiplication des niveaux d’interventions du législateur dans l’évolution de notre droit public ôte à ces interventions une partie du prestige particulier qui entourait cette fonction ;


			–	le législateur doit respecter certaines normes supérieures qui s’imposent à lui, résultant de traités internationaux liant la Belgique et ayant des effets directs en droit interne, selon la règle consacrée par la Cour de cassation dans le célèbre arrêt Le Ski du 27 mai 1971 (28). La primauté de ces règles sur la loi est bien établie et, s’il les méconnaît, le législateur commet une illégalité. Telles sont en particulier les dispositions du traité instituant l’Union européenne et des sources de droit dérivées de ce traité.


			–	La jurisprudence de la Cour de justice des Communautés oblige les États membres à organiser dans leur droit interne un régime de responsabilité pour réparer le préjudice subi par des particuliers par suite de l’inobservation de règles de droit communautaire ; cette obligation concerne aussi des manquements imputables à l’État législateur. La Cour de justice a énoncé cette règle dans l’arrêt Francovitch du 19 novembre 1991 (29) et dans l’arrêt Brasserie du pêcheur du 5 mars 1996 (30).


			–	le législateur doit respecter la Constitution dont, en particulier, la répartition des compétences établie par elle et par les lois qui la complètent entre les différents niveaux de pouvoirs, les règles énoncées dans le Titre II de la Constitution (des Belges et de leurs droits) et celles qui résultent des articles 170, 172 et 191. Si le pouvoir judiciaire n’est pas compétent pour contrôler la constitutionnalité des lois et des décrets, la Cour d’arbitrage, devenue Cour constitutionnelle, a un tel pouvoir dans ces limites selon les modalités définies par ses lois organiques. Cette institution peut donc constater et sanctionner des illégalités commises par le législateur, voire, selon les développements de sa jurisprudence, des lacunes dont il serait coupable (31).


			–	un texte législatif illégal peut avoir donné lieu à des mesures d’exécution qui, en cas d’annulation de ce texte, sont privées de tout fondement légal. Ces mesures sont ainsi entachées d’excès de pouvoirs et elles sont susceptibles de ce fait d’être attaquées par les recours de droit commun, nonobstant l’expiration des délais normaux pour l’exercice de ces recours (Loi du 10 mai 1985, puis loi du 6 janvier 1989). Parmi ceux-ci figure le recours en annulation devant le Conseil d’État. Par voie de conséquen­ce, ces mesures peu­vent donner lieu à la mise en cause de la responsabi­lité de l’État, puisque ces excès de pouvoirs seront nécessaire­ment constitutifs de fautes, sauf intervention d’une cause d’exonéra­tion. Il serait à tout le moins paradoxal que la responsabi­lité ne concerne que les mesures d’exécution et non point la norme illégale elle-même.


			Deux importants arrêts de la Cour de cassation ont fixé la jurisprudence – et l’état de notre droit – en consacrant le principe de l’application du régime général de la responsabilité des pouvoirs publics, même par suite de l’exercice de la fonction législative.


			Un arrêt du 1er juin 2006 (32), rendu en audience plénière, à propos de la responsabilité du Parlement dans l’exercice d’une enquête parlementaire, dispose que :


			« Les principes de la séparation des pouvoirs et de l’indé­pen­­dance du pouvoir législatif et des membres du Parlement n’impliquent pas que l’État serait, d’une manière générale, soustrait à l’obligation de réparer le dommage causé à autrui par une faute du Parlement.


			En attribuant aux cours et tribunaux la connaissance exclusive des contestations qui ont pour objet des droits civils, l’article 144 de la Constitution met sous la protection du pouvoir judiciaire tous les droits civils.


			En vue de réaliser cette protection, le constituant n’a eu égard ni à la qualité des parties contendantes ni à la nature des actes qui auraient causé une lésion de droit, mais uniquement à la nature du droit faisant l’objet de la contestation ».


			Un second arrêt (Ferrara) du 28 septembre 2006 (33) (34), concernant cette fois l’exercice de la fonction législative proprement dite, reproduit une fois encore textuellement les dispositions de l’arrêt du 5 novembre 1920 (Flandria) pour affirmer le principe de la responsabilité de l’État et écarter une immunité de celui-ci en ce domaine. Il prend soin de préciser que ni les articles 33, 36 et 42 de la Constitution ni le principe de la séparation des pouvoirs ne s’opposent à la constatation par le pouvoir judiciaire d’une faute commise par le législateur pour condamner l’État à réparer les conséquences dommageables qui en ont résulté.


			Un arrêt 10 septembre 2010 (35) confirme ces principes en disposant, à propos du premier moyen soumis à la Cour, que :


			« 1. L’article 1382 du Code civil dispose que tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer.


			2. L’État peut en règle, être tenu responsable des interventions ou omissions législatives fautives. […] ».


			La règle issue de l’arrêt Flandria est ainsi incontestablement étendue à l’hypothèse de fautes commises par les pouvoirs publics y compris dans l’exercice de leurs fonctions législatives.


			La construction jurisprudentielle élaborée par la Cour de cassation est ainsi achevée sur ce point, selon une conception de principe identique pour les pouvoirs exécutif, judiciaire, et législatif. Ces pouvoirs peuvent engager la responsabilité de l’État, susceptible d’être appréciée par le pouvoir judiciaire, selon les principes consacrés par les articles 1382 et 1383 du Code civil.


			
Section 2. La définition de la faute


			
§ 1. La faute selon le droit commun de la responsabilité civile extracontractuelle


			Sans chercher à définir la faute en une formule univoque, la jurisprudence de la Cour de cassation en a donné, on le sait, une double définition qui répond aux besoins de la pratique et est généralement acceptée par la doctrine.


			En premier lieu, la faute aquilienne est définie comme suit :


			« ... la transgression matérielle d’une disposition légale ou réglementaire constitue en soi une faute qui entraîne la responsabilité pénale et civile de l’auteur, à condition que cette transgression soit commise libre­ment et cons­ciemment par l’intervention de l’homme. » (Cass., 10 avril 1970) (36).


			Cette règle a été confirmée dans la jurisprudence ultérieure : cf., par exemple : Cass., 22 septembre 1988, (Pas., 1989, I, 83), cassant un arrêt de la Cour d’appel de Liège qui, après avoir constaté la transgression par une société, lors de l’exploitation d’un chantier, d’un article du règlement général pour la protection du travail, n’en avait pas moins écarté la responsabilité au motif que cette transgression n’allait pas en l’espèce à l’encontre des règles d’un comportement normalement prudent et ne constituait que l’omission d’une précaution exceptionnelle. La Cour reprend pour le surplus la formule indiquée ci-dessus.


			Le second critère de la faute aquilienne consiste dans la violation d’une norme du bon comportement que l’on peut attendre d’une personne normalement diligente et prudente placée dans les mêmes conditions, exerçant les mêmes fonctions ou ayant la même qualification que la personne dont la responsabilité est recherchée (Jurisprudence constante : cf. par exemple : Cass., 5 juin 2003 (Pas., I, 1125)).


			
§ 2. Application de la notion de faute aux pouvoirs publics : le pouvoir exécutif


			Après l’arrêt du 5 novembre 1920, la jurisprudence de la Cour de cassation a été quelque peu hésitante à propos de la définition de la faute imputable, à l’époque, à l’autorité administrative.


			Pour tenir compte de la règle de la séparation des pouvoirs et des particularités de l’action de l’administration, elle a fait pendant longtemps une distinction entre la décision de l’administration – qui échappait à la censure du pouvoir judiciaire – et l’exécution de cette décision dont l’administration répondait si cette exécution n’était pas conforme à la décision ou témoignait d’un comportement méconnaissant le devoir de prudence qui s’impose à tous.


			Par deux arrêts des 7 mars 1963  (37) et 26 avril 1963 (motifs)  (38) la Cour a renoncé à cette distinction et a permis au pouvoir judiciaire de sanctionner même un manquement au devoir de prudence commis lors de la prise de décision. Cette évolution a été confirmée notamment par des arrêts du 11 avril 1969  (39) et du 23 avril 1971 (faute par omission)  (40). La jurisprudence s’orientait ainsi vers le recours au concept de droit commun de la faute.


			Mais l’application complète du droit commun n’a été consacrée par la jurisprudence de la Cour de cassation que postérieurement.


			
§ 3. Suite. Les deux volets de la définition appliqués à la responsabilité du pouvoir exécutif


			Le premier volet de la définition de la faute selon le droit commun a été appliqué aux pouvoirs publics par les arrêts de la Cour de cassation du 19 décembre 1980 (41) et, surtout, du 13 mai 1982 (42) :


			« L’autorité administrative commet une faute lorsqu’elle prend ou approuve un règlement qui méconnaît des règles constitutionnelles ou légales lui imposant de s’abstenir ou d’agir d’une manière déterminée », – tout en réservant l’hypothèse de causes d’exonération de la responsabilité, comme l’erreur invincible.


			La transgression d’une règle légale ou constitutionnelle suffit, dès lors, conformément au droit commun, à constituer une faute aquilienne, sous la seule réserve des causes d’exonération de responsabilité. Les règles dont la violation est ainsi invoquée doivent avoir un contenu suffisamment déterminé pour qu’elles engendrent des obligations de résultat – et non point seulement des obligations de moyen qui impliquent le recours au critère du bonus pater familias. Mais, constate le procureur général Velu, « le contenu des obligations constitutionnelles ou légales est le plus souvent suffisam­ment déterminé que pour qu’on puisse les considérer comme des obligations de résultat » (43).


			Cet arrêt du 13 mai 1982 a pour conséquence que, toujours sous réserve de l’intervention d’une cause d’exonération, une illégalité, – éventuellement mais non nécessairement constatée par le Conseil d’État –, constitue nécessairement une faute.


			Ce premier volet de la définition de la faute a été confirmé par une jurisprudence importante : cf. par exemple : Cass., 21 juin 1990 (44) ; Cass., 14 janvier 2000 (45) ; Cass., 21 décembre 2001 (46) ; Cass., 8 novembre 2002 (47) ; Cass., 21 décembre 2007 (48).


			Cette jurisprudence rejette dès lors un système qui avait été accueilli pendant un certain temps par des juridictions de fond selon lequel l’illégalité n’était pas en soi constitutive de faute (toujours sous réserve de l’intervention de causes d’exonération) en sorte qu’il appartenait au pouvoir judiciaire d’apprécier si, en commettant l’illégalité, l’administration avait eu ou non un comportement normalement prudent et diligent : l’arrêt du 13 mai 1982 casse un arrêt de la Cour de Bruxel­les qui avait admis qu’un fonctionnaire coupable d’un excès de pouvoir dans l’adoption d’un règlement, avait pu commettre une erreur d’appréciation (non invincible) sur l’étendue de ses pouvoirs et n’avait pas commis de faute engageant l’administration.


			L’arrêt déjà cité du 21 décembre 2007 (49) apporte une précision à cette application du premier critère de la faute au pouvoir exécutif : comme celui-ci n’a aucun pouvoir pour apprécier la constitutionnalité des lois, il ne commet aucune faute en appliquant une loi, même si celle-ci est jugée ultérieurement inconstitutionnelle par la Cour constitutionnelle. Il semble pouvoir se déduire de cet arrêt, que l’administration ne pourrait continuer à appliquer la loi jugée inconstitutionnelle à partir de la publication de l’arrêt de la cour constitutionnelle au Moniteur belge, même s’il s’agit d’un arrêt rendu sur question préjudicielle.


			La Cour décide, à propos d’un acte du pouvoir exécutif, que :


			« L’arrêt, qui considère [ainsi] que la violation de la Constitution n’est pas fautive dès lors qu’elle trouve sa justification dans l’application d’une loi n’ayant fait l’objet d’aucun constat d’inconstitutionnalité ni d’aucune invalidation par la Cour constitutionnelle, justifie légalement sa décision. »


			Le second critère permettant de définir la faute aquilienne s’applique toutes les fois que l’erreur ou l’imprudence de l’administration ne se traduit pas par la transgression d’une règle légale ou constitutionnelle imposant un comportement ou une abstention déterminée, – ce qui est également conforme au droit commun de la faute aquilienne : tel est le cas par exemple lorsque l’administration donne des informations à un citoyen et qu’elle se trompe à cette occasion. La Cour de cassation l’avait admis par un arrêt du 4 janvier 1973 (50). Comme l’expose à juste titre le Procureur général Velu, cette solution n’est nullement inconciliable avec l’arrêt du 13 mai 1982 puisque, en ce cas, l’administration ne transgresse par son comportement aucune règle légale précise lui imposant un comportement ou une abstention (51). Tel est le cas aussi d’un arrêt du 4 novembre 1982 (52).


			Contrairement à l’opinion parfois exprimée, l’arrêt du 25 octobre 2004, rendu sur conclusions contraires du Ministère public (53) ne remet nullement cette jurisprudence en cause. Au contraire cet arrêt rappelle textuellement la conception de la faute issue de la jurisprudence bien établie de la Cour, dans des termes qui ne laissent aucune place au doute (54). Mais la Cour d’une part et le Ministère public d’autre part ont divergé d’opinion sur la question de savoir si, en l’espèce, le comportement fautif reproché à l’ONSS, relatif à une enquête administrative concernant l’assujettissement d’un travailleur au régime de la sécurité sociale, impliquait la violation d’une norme légale imposant un comportement déterminé. Alors que le Procureur général apportait à cette question une réponse affirmative, la Cour a jugé le contraire et a, par conséquent, appliqué le second critère de la faute. Il appartenait dès lors au juge du fond de vérifier si cette enquête et la décision qui l’avait suivie avaient été réalisées en violation des normes de prudence et de diligence s’imposant à l’administration ; l’arrêt entrepris est cassé pour n’avoir pas procédé à cette analyse. Mais il ne s’en déduit aucune modification de la jurisprudence de la Cour.


			Dans son arrêt du 21 décembre 2007, déjà cité, (55) la Cour de cassation confirme les deux volets de la définition de la faute appliquée à l’autorité administrative en ces termes, tout à fait explicites :


			« La faute de l’autorité administrative, pouvant sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil engager sa responsabilité, consiste en un comportement qui, ou bien s’analyse en une erreur de conduite devant être appréciée suivant le critère de l’autorité normalement soigneuse et prudente, placée dans les mêmes conditions, ou bien, sous réserve d’une erreur invincible ou d’une autre cause de justification, viole une norme de droit national ou d’un traité international ayant des effets dans l’ordre juridique interne, imposant à cette autorité de s’abstenir ou d’agir d’une manière déterminée. »


			Des arrêts récents se sont prononcés sur les causes d’exonération permettant de rejeter éventuellement l’existence d’une faute même en cas d’illé­galité résultant d’un excès de pouvoirs : cf. Cass., 8 novembre 2002, cité. – Cass., 23 juin 2005 (56). –  cf. à propos du concept d’erreur invincible : Cass., 16 septembre 2005 (57) et 8 février 2008 (58). L’arrêt du 23 septembre 2010 (59) s’exprime comme suit :


			« Une erreur est de nature à exonérer de sa responsabilité une autorité administrative qui a méconnu des règles constitutionnelles ou légales lui imposant de s’abstenir ou d’agir d’une manière déterminée, si elle est invincible.


			L’erreur de droit peut, en raison de certaines circonstances, être considérée par le juge comme invincible à la condition que, de ces circonstances, il puisse se déduire que l’autorité administrative a agi comme l’aurait fait toute personne raisonnable et prudente.


			Le juge du fond constate souverainement les circonstances sur lesquelles il fonde sa décision, la Cour vérifiant toutefois s’il a pu légalement déduire de celles-ci l’existence d’une cause de justification ».


			
§ 4. Le pouvoir judiciaire et plus généralement la fonction juridictionnelle


			Contrairement à ce qui est parfois enseigné, la Cour a appliqué en cette matière aussi, le critère général dégagé par la jurisprudence à cet aspect de la responsabilité de l’État. Le régime est donc le même que pour la responsabilité du pouvoir exécutif.


			L’arrêt du 5 juin 2008 (60) est très précis à cet égard :


			« La faute du magistrat pouvant, sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil, entraîner la responsabilité de l’État consiste, en règle, en un comportement qui, ou bien s’analyse en une erreur de conduite devant être appréciée suivant le critère du magistrat normalement soigneux et prudent, placé dans les mêmes conditions, ou bien, sous réserve d’une erreur invincible ou d’une autre cause de justification, viole une norme du droit national ou d’un traité international ayant des effets directs dans l’ordre juridique interne, imposant au magistrat de s’abstenir ou d’agir de manière déterminée ».


			L’arrêt précité du 25 mars 2010 (61) confirme fermement cette jurisprudence en reprenant textuellement le considérant qui précède.


			Encore faut-il naturellement déterminer dans quels cas le juge est soumis à une norme lui imposant un comportement déterminé pour que puisse être appliqué le premier volet de la définition de la faute. Tel n’est pas le cas précisément dans l’exercice de la fonction juridictionnelle : aucune norme n’impose au juge de trancher un litige dans tel ou tel sens. C’est dès lors le second critère qui devra le plus généralement être appliqué.


			C’est ce que la Cour de cassation a décidé, sans aucune ambiguïté, dans son arrêt du 26 juin 1998 (62) après avoir, une fois de plus, rappelé les règles tradi­tionnelles sur la définition de la faute :


			« Attendu que si certaines normes de droit imposent à celui qui prend une décision juridictionnelle de s’abstenir ou d’agir de manière déterminée, tel n’est pas le cas (63) de la norme de droit qu’il a pour mission d’appliquer aux faits de l’espèce ; que, partant, l’erreur dans l’interprétation ou l’application d’une telle norme n’est fautive que si elle consiste en un comportement qui s’analyse en une erreur de conduite devant être appréciée suivant le critère de l’organe de l’État normalement soigneux et prudent, placé dans les mêmes conditions ».


			Une erreur d’interprétation de la loi ne peut dès lors entraîner une responsabilité civile que moyennant la constatation d’un manquement aux normes de bon comportement de la part de l’organe de l’État exerçant la fonction juridictionnelle – ce que le juge du fond doit rechercher.


			C’est ce raisonnement qui explique le rejet du pourvoi dirigé contre le troisième arrêt de cour d’appel rendu sur renvoi par la Cour de cassation le 8 décembre 1994 dans l’affaire Anca (64) : la Cour d’appel de Liège avait pu considérer en l’espèce que la juridiction prononçant la faillite d’office contestée n’avait commis aucune faute en adoptant la décision critiquée alors que la jurisprudence en la matière n’était pas fixée à l’époque, en sorte que les juges avaient pu, sans manquer à l’obligation générale de prudence, adopter une solution conforme à une partie de cette jurisprudence.


			
§ 5. L’État législateur


			Dans ses remarquables conclusions déjà citées avant l’arrêt de la Cour de cassation du 28 septembre 2006, le procureur général Leclercq a exprimé l’opinion qu’il y a lieu d’appliquer à l’État législateur le double critère de la faute issue du droit commun de la responsabilité. Il faut donc se référer à notre avis à la jurisprudence élaborée à propos de la responsabilité des autres pouvoirs exposée ci-dessus.


			La Cour de cassation n’a pas eu jusqu’à présent l’occasion d’exprimer la règle de manière aussi nette que dans les hypothèses précédentes. Elle a appliqué à deux reprises le second critère de la responsabilité extracontractuelle, à savoir la violation du comportement que l’on peut attendre de la part d’un législateur soigneux et diligent. Tel est le cas dans les arrêts précités du 28 septembre 2006 et du 10 septembre 2010. La Cour se réfère aux articles 1382 et 1383 du Code civil.


			On peut en tout cas déduire de ces deux arrêts que la Cour de Cassation applique à la responsabilité de l’État législateur le critère de la faute de droit commun, conformément à la théorie générale de la responsabilité extracontractuelle des pouvoirs publics (65).


			En conséquence, elle rejette ainsi la thèse défendue par différents commentateurs selon laquelle une définition spécifique de la faute s’imposerait en pareil cas, notamment dans l’hypothèse d’une loi inconstitutionnelle, en subordonnant la faute à une violation « suffisamment qualifiée » ou « suffisamment caractérisée » de normes constitutionnelles (66).


			
Section 3. Règles propres au fonctionnement des pouvoirs publics


			
§ 1. Règle commune. La séparation des pouvoirs


			Une première règle s’impose dans toutes les hypothèses de responsabilité des pouvoir publics : le principe de la séparation des pouvoirs interdit au pouvoir judiciaire de substituer son appréciation en opportunité à celle de l’organe de l’État dont la responsabilité est recherchée, dans les limites du pouvoir discrétionnaire que la loi ou la Constitution accorde à ce pouvoir. La Cour de cassation confirme régulièrement ce principe et sanctionne, le cas échéant, les juges du fond qui s’en écartent.


			Cf. not. : Cass., 31 mai 2001 (motifs, à propos d’une mesure préventive ordonnée par le juge du fond) (67). – Cass., 10 juin 1996 (68). – Cass., 12 décembre 2003 (69) – Cass.,4 mars 2004 (70). – Cass., 24 novembre 2005, motifs (71). – Cass., 27 octobre 2006 (72).


			Ces principes ont été élaborés à propos de la responsabilité du pouvoir exécutif : lorsque la compétence de l’administration est complètement liée, c’est-à-dire qu’elle ne dispose pas d’un pouvoir d’appréciation concernant l’exercice de cette compétence, la méconnaissance de celle-ci implique nécessairement une responsabilité, pour autant naturellement que toutes les autres conditions de cette responsabilité soient remplies. Cf. Cass., 16 janvier 2006 (73).


			Au contraire, si l’administration agit dans les limites d’un pouvoir discrétionnaire qui lui est reconnu par la loi, la Constitution ou une norme de droit international directement applicable, le pouvoir judiciaire ne peut substituer son appréciation à celle de l’administration, mais peut seulement vérifier si celle-ci n’a pas commis une faute dans l’exercice de ce pouvoir.


			L’arrêt cité du 4 mars 2004 s’exprime à ce propos de la manière suivante :


			« Attendu que l’administration qui prend une décision en vertu de son pouvoir discrétionnaire, dispose d’une liberté d’appréciation qui lui permet de décider elle-même de la manière dont elle exerce son pouvoir et de choisir la solution la plus convenable dans les limites fixées par la loi ;


			Que le pouvoir judiciaire est compétent tant pour prévenir que pour indemniser une atteinte irrégulière portée à un droit subjectif par l’administration dans l’exercice de sa compétence non liée mais qu’à ce propos il ne peut priver l’administration de sa liberté d’action et ni se substituer à celle-ci ; que le juge des référés ne peut pas davantage le faire ».


			Cette solution est confirmée en des termes identiques par un arrêt du 3 janvier 2008 (74).


			Ces principes peuvent s’appliquer à tous les cas de responsabilité des pouvoirs publics, y compris évidemment à celle qu’encourt le pouvoir législatif.


			
§ 2. Règles particulières au pouvoir exécutif


			Nous rappelons ci-dessous quelques règles particulières élaborées à propos de la responsabilité du pouvoir exécutif :


			1°. Un arrêt d’annulation du Conseil d’État est revêtu de l’autorité de la chose jugée erga omnes en sorte qu’il en résulte nécessairement un vice de la décision annulée, constitutif de faute civile si les conditions décrites ci-dessus sont remplies (75).


			2°. Un arrêt de rejet du Conseil d’État n’est pas revêtu de l’autorité de la chose jugée erga omnes, mais il peut avoir une autorité à l’égard du requérant dans ses rapports avec l’administration (76). L’arrêt par lequel le Conseil d’État rejette un recours en annulation dirigé contre un acte réglementaire n’a aucune autorité de la chose jugée devant les cours et tribunaux. Ceux-ci conservent toutefois la liberté d’apprécier la légalité du règlement, même si la contestation a lieu entre les mêmes parties et se fonde sur les mêmes motifs d’illégalité (77). Ils conservent en effet en toute hypothèse ce pouvoir en vertu de l’article 159 (autrefois 107) de la Constitution.


			3°. Au contraire, selon la doctrine et selon les conclusions du Procureur général Ganshof van der Meersch, l’arrêt de rejet d’un recours dirigé contre un acte administratif individuel fait obstacle à ce que le requérant invoque à l’appui d’une action portée devant les tribunaux ordinaires le même motif d’illégalité que celui rejeté par le Conseil d’État (78). L’arrêt n’a toutefois d’autorité que dans les limites de ce qui a été tranché par le Conseil d’État, conformément à sa compétence. C’est ce qui explique que le rejet du recours pour tardiveté est sans incidence sur l’appréciation d’une faute déduite d’un excès de pouvoirs par les Cours et tribunaux, comme le décide l’arrêt du 7 novembre 1975 (79).


			
§ 3. Règles particulières à la fonction juridictionnelle



			Il faut concilier en cette matière le principe de la responsabilité avec l’exercice des voies de recours contre un acte juridictionnel, lorsque l’acte incriminé constitue l’objet direct de la fonction juridictionnelle, et avec le principe de l’autorité de la chose jugée.


			C’est pourquoi la Cour de cassation a précisé dans l’arrêt précité du 19 décembre 1991 que l’action en responsabilité ne peut être reçue contre un acte relevant de la fonction juridictionnelle « que si l’acte a été retiré, réformé, annulé ou rétracté par une décision passée en force de chose jugée en raison de la violation d’une norme juridique établie et n’est plus, dès lors revêtu de l’autorité de la chose jugée » (80). Cette solution a été confirmée par l’arrêt du 25 mars 2010 (81).


			La référence à la « violation d’une norme juridique établie » implique que la décision mise à néant ait été illicite. Tel ne serait pas le cas, si une nouvelle norme juridique, non en vigueur au moment de la décision de première instance devait être appliquée par le juge d’appel ou si des faits nouveaux, inconnus du juge ayant pronon­cé la décision incriminée en justifiaient la réformation (82).


			Il résulte notamment de cet attendu qu’une partie ne pourrait mettre en cause la responsabilité de l’État sans avoir au préalable exercé les voies de recours qui doivent lui permettre au premier chef d’obtenir la réparation du préjudice résultant d’une décision illégale, par l’effet de la mise à néant de celle-ci (83).


			Dans l’espèce tranchée par l’arrêt précité du 25 mars 2010, la Cour considère que cette condition est remplie dans le cas où, sous le régime en vigueur avant la modification de la Convention de Sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales par le 11e protocole, une décision du Comité des ministres du Conseil de l’Europe avait constaté que l’acte litigieux viole la Convention ou le protocole I annexé.


			L’action en responsabilité complète ainsi, le cas échéant, les effets du recours lorsque la disparition de la décision entreprise laisse néanmoins subsister un dommage, – comme c’est le cas par exemple dans l’hypothèse d’une déclaration de faillite rapportée en appel, en raison des conséquences irréversibles qui en découlent.


			L’action en responsabilité serait d’autre part impossible si aucune voie de recours n’était ouverte contre la décision qui, de ce fait, serait définitivement revêtue de l’autorité de la chose jugée. Cette conséquence résulte, selon le procureur général Velu, de la nécessaire conciliation d’exigences contradictoires : l’autorité de la chose jugée et la présomption de vérité qui s’y attache l’emporteront dans ce cas sur les règles relatives à la responsabilité.


			
§ 4. Règles particulières à l’activité du législateur


			Dans son arrêt précité du 1er juin 2006, la Cour de cassation après avoir rappelé le principe de la responsabilité de l’État même pour des actes accomplis par le pouvoir législatif, a cassé un arrêt de la Cour d’appel de Bruxel­les relatif, non point à l’exercice de la fonction législative proprement dite, mais à la liberté de fonctionnement d’une commission d’enquête parlementaire, en affirmant l’immunité de l’État en raison de l’expression d’opinions par les membres du Parlement à cette occasion, comme d’ailleurs dans leurs autres missions ; le pouvoir judiciaire ne pouvait dès lors considérer l’expression d’une opinion et, en l’espèce, son insertion dans le rapport de la Commission parlementaire en cause, comme fautive sans violer le principe de la séparation des pouvoirs (84).


			Cette liberté d’expression porte, selon la Cour, non seulement sur les décla­rations orales des parlementaires, mais aussi sur leurs écrits et sur tous les travaux parlementaires, dont en l’espèce le rapport d’une commission d’enquête sur les sectes. Rappelons cependant que, selon l’arrêt du 19 décembre 1991 relatif à la respon­sabilité de l’État du fait du pouvoir judiciaire, l’immunité de l’organe n’implique pas nécessairement celle des pouvoirs publics. Il aurait donc été possible de reconnaître l’immunité des membres du Parlement sans pour autant écarter la responsabilité de l’État. La Cour a cependant tenu à garantir une très grande liberté d’expression, sous toutes ses formes, lors du travail parlementaire.


			Le fonde­ment s’en trouve dans l’article 58 de la Constitution et constitue par conséquent une particu­larité de l’exercice de la fonction parlementaire, y compris l’élaboration des lois.


			Au contraire, selon l’arrêt (Ferrara) du 28 septembre 2006, déjà cité, l’État peut engager sa responsabilité en raison de l’élaboration de lois ou d’omissions commises à ce propos. Cet arrêt précise, rappelons-le, que :


			« 1. – L’article 1382 du Code civil dispose que tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer.


			2. – L’État peut en règle, être tenu responsable des interventions ou omissions législatives fautives ».


			Des règles particulières doivent, selon nous, trouver application à ce propos :


			1°. La faute du législateur peut consister en premier lieu en une méconnaissance d’une norme résultant du droit européen. Selon la Cour de justice des communautés, les États membres doivent en ce cas organiser un régime de responsabilité civile applicable lorsqu’ils méconnaissent une norme de droit communautaire (85). Cette responsabilité peut être encourue du fait du législateur. La violation du droit communautaire peut consister en une méconnaissance d’une disposition du droit européen, primaire ou dérivé, y compris les principes généraux du droit européen. Elle peut le cas échéant consister à ne pas avoir transposé dans le droit interne des directives européennes dans les délais impartis. En droit belge, il faut à ce propos appliquer les règles de droit commun interne régissant la responsabilité civile selon les articles 1382 et 1383 du Code civil (86).


			À notre avis, il faut appliquer en ce cas le premier critère de la faute extracontractuelle puisque le législateur belge à l’obligation d’observer les normes du droit communautaire, – bien entendu sous réserve d’une ignorance invincible ou d’une autre cause d’exonération.


			2°. La responsabilité de l’État législateur peut également résulter de la méconnaissance de normes imposées par un traité international ayant des effets directs dans l’ordre juridique interne, imposant à cette autorité de s’abstenir ou d’agir de manière déterminée. La Cour de cassation a consacré cette règle à propos de l’autorité administrative (87) mais elle nous paraît également devoir s’appliquer à la responsabilité de l’État législateur. À notre avis, il y a lieu d’appliquer en principe le premier critère de la faute extracontractuelle en ce cas dans toute la mesure où, en règle, les normes internationales en cause imposent au législateur un comportement ou une abstention déterminé, – toujours sous réserve, bien sûr, des causes d’exonération.


			3°. Toutefois il peut se produire que la norme de droit international fixe un objectif qui s’impose à l’État belge, et, partant, au législateur, mais laisse à celui-ci une marge d’appréciation sur la manière de réaliser cet objectif. Tel a été le cas dans l’espèce tranchée par l’arrêt de la Cour de cassation du 28 septembre 2006 (88), concernant l’obligation de garantir aux citoyens le droit à un procès équitable, consacrée par les articles 6-1 et 13 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme. En ce cas, il nous paraît que la faute doit être définie selon le second critère énoncé ci-dessus


			Dans ces trois hypothèses il appartient au tribunal de l’Ordre judiciaire de vérifier lui-même le comportement de l’État législateur.


			4°. Le législateur peut également engager sa responsabilité en raison de la méconnaissance des règles constitutionnelles dont le contrôle appartient à la Cour constitutionnelle.


			Cette responsabilité implique en ce cas la constatation du caractère inconstitutionnel de la norme législative en cause par un arrêt de la Cour constitutionnelle, rendu soit selon la procédure d’annulation, soit sur question préjudicielle. En effet le pouvoir judiciaire n’a pas compétence pour apprécier le caractère inconstitutionnel d’une loi, même dans le cadre d’une action en responsabilité. En conséquence, la responsabilité du pouvoir exécutif ne saurait être engagée pour avoir appliqué une loi non déclarée inconstitutionnelle au moment de cette application, même si elle venait à être déclarée telle ultérieurement (89). Ainsi apparaît une certaine distorsion entre l’illégalité et la faute au sens du droit commun.


			La responsabilité du législateur ne saurait à notre avis être encourue pour la violation de normes constitutionnelles non soumises à la compétence de la Cour constitutionnelle, à défaut en ce cas d’une autorité quelconque ayant le pouvoir de constater le caractère inconstitutionnel de la norme législative en cause. En cette hypothèse, l’illégalité résultant de la violation de la Constitution ne saurait donner lieu à une responsabilité de l’État du chef de faute.


			Il faut d’autre part appliquer les règles particulières régissant l’annulation d’une règle légale par la Cour constitutionnelle ou la constatation du caractère inconstitutionnel d’une règle légale à la suite d’une question préjudicielle (90).


			5°. Les arrêts de la Cour constitutionnelle annulant une loi pour violation de la Constitution sont revêtus de l’autorité de la chose jugée erga omnes à dater de leur publication au Moniteur (art. 9, § 1er de la loi spéciale du 6 janvier 1989). Ils établissent par conséquent de manière irréfragable, à notre avis, la faute résultant de la violation de la Constitution par le législateur.


			En règle ces arrêts produisent leurs effets de manière rétroactive.


			Toutefois la Cour constitutionnelle peut, dans un souci de sécurité juridique, d’une part définir une date passée à partir de laquelle seulement la loi sera considérée comme inconstitutionnelle ou d’autre part reporter les effets de son arrêt à une date future, pour permettre le cas échéant au législateur de porter remède à la situation (Cf. art. 8 de la loi spéciale). La responsabilité de l’État législateur ne pourrait à notre avis être recherchée en raison de l’inconstitutionnalité d’une norme pour la période antérieure à cette date passée ou pour la période antérieure à la date future fixée par la Cour pour la prise des effets de son arrêt. Dans cette mesure l’illégalité n’entraîne pas de faute au sens du droit commun de la responsabilité extracontractuelle.


			6°. Les arrêts rendus par la Cour constitutionnelle sur question préjudicielle n’ont pas d’effet de la chose jugée erga omnes. Leur autorité s’impose seulement à la juridiction qui a posé la question préjudicielle ainsi qu’à toute autre juridiction appelée à statuer dans la même affaire (art. 28 de la loi spéciale). Toutefois une juridiction n’est pas tenue de poser une nouvelle question à la Cour constitutionnelle lorsque celle-ci a déjà statué à la suite d’une question préjudicielle sur une question ou un recours dont l’objet est identique à celui dont elle est saisie. Cette juridiction peut donc se référer à cet arrêt, même s’il a été rendu dans une autre procédure (art. 26 § 2, 2° de la loi spéciale)


			Si les arrêts rendus par la Cour constitutionnelle sur la base d’une question préjudicielle ont en principe un effet rétroactif, la loi spéciale ne prévoit pas toutefois la possibilité pour la Cour constitutionnelle de fixer des délais pour l’efficacité d’une constatation d’inconstitutionnalité, contrairement au pouvoir qui lui est dévolu en matière d’arrêts d’annulation (91). Il peut cependant se produire que les motifs d’un arrêt rendu sur question préjudicielle constate que l’inconstitutionnalité de la norme légale qu’ils constatent n’est pas établie au moment de la promulgation de cette norme mais a surgi postérieurement. Il en résulte, au moins implicitement, une limitation de l’effet rétroactif de l’arrêt en cause.


			D’autre part, la Cour de cassation a, assez curieusement, reconnu par un arrêt du 20 décembre 2007 (92), aux tribunaux de l’Ordre judiciaire le droit de fixer éventuellement une limite dans le temps à l’efficacité des arrêts rendus par la Cour constitutionnelle sur question préjudicielle, – en tenant compte notamment des impératifs de la sécurité juridique et de la confiance légitime de la société dans la disposition légale.


			La Cour de cassation en déduit que pour conclure au caractère inconstitutionnel d’une norme, le juge du fond ne peut se limiter à un simple renvoi à un arrêt de la Cour constitutionnelle qui a décelé lors d’une question préjudicielle une contrariété entre cette norme et la Constitution, sur la base de l’état du droit au moment où elle a statué. Le juge de l’Ordre judiciaire doit dès lors procéder à une appréciation propre concernant l’application au cas d’espèce de la solution consacrée par la Cour constitutionnelle à l’occasion d’une question préjudicielle antérieure (93).


			La Cour constitutionnelle a été sensible aux critiques relatives à l’application dans le temps des décisions d’inconstitutionnalité, rendues sur question préjudicielle. Par un important arrêt n° 125/2011, elle a résolu d’appliquer les règles édictées par l’article 8, alinéa 2, de la loi organique, même aux arrêts rendus sur question préjudicielle, en dehors et même à l’encontre des textes législatifs proprement dits (94).


			7°. La responsabilité de l’État législateur pourrait également intervenir, à notre avis, dans l’hypothèse où la Cour constitutionnelle aurait constaté une lacune, à combler par le législateur, dont résulterait le caractère inconstitutionnel d’une législation  (95). La Cour constitutionnelle peut fixer dans cette hypothèse un délai précis dans lequel législateur pour combler la lacune. À défaut d’un tel délai, l’intervention du législateur doit avoir lieu dans un délai raisonnable.


			Conclusion


			
§ 1. Conclusion à propos du rapport entre l’illégalité commise par les pouvoirs publics et la faute de droit commun
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