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Cour de cassation, 17 chambre, 12 février 2004.

Président : M. VEROUGSTRAETE
PRESIDENT.

Rapporteur : M™° BoURGEOIS
conseiller.

Ministére public : M. DUBRULLE (*)
avocat général.

Plaidants : MM. VERBIST et WOUTERS.

I. SERVICE PUBLIC. — CoNTINUITE. — PRINCIPE GENERAL
DU DRoOIT. — BUT.

II. PRINCIPES GENERAUX DU DROIT. — SERVICE
PUBLIC. — CoONTINUITE. — BoT.

1. Le principe général du droit de la continuité du service public
tend uniquement & assurer la permanence et le fonctionnement
des institutions publiques et n’impose pas nécessairement lac-
complissement continu ow permanent des services auxquels le
citoyen a droit, méme si les obligations des autorités sont sou-
mises au controle des normes d’une bonne administration.

I1. Le principe général du droit de la continuité du service public
n’'oblige pas les autorités a veiller 4 ce que les concessionnaires
d’énergie assurent la distribution de 'énergie en permanence et
sans interruption.

(INTERCOMMUNALE IVERLEK, C. 8.A. VLEMINCKX.)

(*) Les conclusions de ministére public seront publiées dans 4.C., & la date de Parrét.
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ARRET (traduction libre).

1. La décision attaquée

Le pourvoi en cassation est dirigé contre 'arrét rendu le
18 décembre 2000 par la cour d’appel d’Anvers.

IT1. Le moyen de cassation

La demanderesse présente un moyen dans sa requéte.

Dispositions légales violées.

- principe général du droit de la continuité du service public;

- article 18 de la loi du 10 mars 1925 sur les distributions
d’énergie électrique;

- ariicles 1134 et 1135 du Code civil ;

- article 159 de la Constitution.

Décisions et motifs critiqués.

Dans Uarrét attaqué, la cour d’appel déclare non fondé Uappel
de la demanderesse et fondé Uappel incident de la défenderesse et
condamne la demanderesse a indemniser la défenderesse d
concurrence d'un montant de 156.860 francs, majoré des intéréts
et des dépens, sur la base des motifs :

« Que la fourniture d’électricité a (la défenderesse) a éié inter-
rompue le 31 aoiit 1995 entre 13 heures 50 et 15 heures et que (la
défenderesse) prétend avoir ainsi subi un dommage; qu’elle
demande la réparation de ce dommage a (la demanderesse) ;

Que (la demanderesse) réplique qu’elle n’est pas tenue & répa-
ration en vertu de larticle 9.1, alinéa 2, des conditions de fourni-
ture, dés lors que cette clause mentionne qu’en cas d’interruption
de la fourniture d’électricité, le distributeur ne peut étre déclaré
responsable que si le consommateur prouve l'existence d’une faute
grave dans le chef du distributeur et que, dans ce cas, aux termes
de la méme clause, 'indemnisation de tous les dommages directs
et indirects subis par le consommateur ne peut excéder le montant
fizé dans les conditions tarifaires;
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Que (la défenderesse) conteste la validité de cette clause;

Que (la demanderesse) invoque que, par cette clause, elle s’est
exonérée de sa faute légére et que (la défenderesse) n’apporte la
prewve d’aucune faute, voire d'une faute grave, dans son chef;
qu’'aprés avoir constaté que (la demanderesse) n’a pas prouvé
Vexistence d’'un cas de force majeure ni d’un cas o il est néces-
saire d’interrompre le courant pour le bon fonctionnement du ser-
vice comme lors de réparations, le premier juge a refusé Uapplica-
tion de cette clause d’exonération comme étant contraire au prin-
cipe de la continuité du service public, dés lors que celui-ci oblige
(la demanderesse) a fournir de lélectriciié a tout moment et que
(la demanderesse) ne peut s’exonérer de sa responsabilité en cas
dinexécution de cette obligation, qui constitue sa mission méme,
qu’en cas de force majeure ou, de maniére analogue, dans le cas
ot il est nécessaire d’interrompre le courant pour le bon fonction-
nement du service comme lors de réparations;

Que la clause en question exonére (la demanderesse) de
maniére plus large, d& savoir de sa faute légére, et qu’elle est, dés
lors, contraire aux principes du service public, notamment la
continuité du service, et qu’elle ne peut étre appliquée par le juge
en application de Uarticle 159 de la Constitution; qu’il appar-
tient, dés lors, d (la demanderesse) de démontrer que l'interrup-
tion du courant dont il est question était due a un cas de force
majeure ou aux nécessités du service, mais qu'elle n’apporte pas
celle preuve;

Que (la défenderesse) a donc démontré que lors de l'interrup-
tion de courant (la demanderesse) a manqué a son obligation de
Journiture ».

Les juges d’appel ont considéré en outre :

« Que (la défenderesse) invoque que le dommage réel qu’elle a
subi doit étre intégralement indemnisé et qu’elle évalue celui-ct a
156.860 francs;

Que (la demanderesse) réplique que (la défenderesse) est tenue
par les conditions tarifaires dont il est question o larticle 9.1 des
conditions de fourniture et qu’il pourrast résulter de l'application
de ces conditions que (la défenderesse) a droit, tout au plus, @
une indemnité de 8.017 francs;
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Que, susvant l'interprétation de (la demanderesse), il résulte de
Vapplication des conditions tarifaires que, l'obligation d’indemns-
sation de (la demanderesse) fit-elle établie, elle serait exonérée de
Vindemnisation proportionnelle au dommage prévisible; que, sui-
vant Uinterprétation de (la demanderesse), cette clause est
contraire au caractére raisonnable qui vaut comme principe de
service public alors que, compte tenu des conséquences domma-
geables prévisibles et étendues d’une interruption de courant pour
une entreprise d’alimentation, telle que celle de (la défenderesse),
Vindemnité forfaitaire proposée est manifestement déraisonnable;

Qu’en outre, par lévaluation forfaitaire de l'indemnité, (la
demanderesse) obtient en fait lexonération et que les conditions
tarifaires, telles qu’elles sont interprétées et poursuivies par (la
demanderesse), ne peuvent étre appliquées ».

Griefs.

En vertu du principe général du droit de la continuité du ser-
vice public, un service public doit continuer a exister et a fonc-
tionner aussi longtemps que les pouvoirs publics considérent qu’sl
répond aux besoins généraux.

La reconnaissance de ce principe de continuité est justifiée par
la nécessité d’un fonctionnement ininterrompu du service public
qui vise uniquement a répondre aux besoins collectifs d’intérét
général.

Il s’ensuit que les services publics doivent fonctionner de
maniére réguliére et ce, conformément a leur nature et & leurs sta-
tuts.

Ce principe général du droit n’implique toutefois pas que la
continwité du service public est équivalente & la continuité d'une
Sfourniture de service déterminée, de sorte que ce principe général
de continuité n’impose pas aux services publics de fonctionner de
maniére permanente.

Le principe de continuité s’adresse principalement aux pou-
voirs publics et justifie certains priviléges au profit de ceux-ci
comme, par exemple, Uimmunité d’exécution.

La continuité ne constitue dés lors pas une simple garantie
pour le citoyen du fonctionnement continu du service concerné et
ce principe du droit n’empéche notamment pas que les pouvoirs
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publics fixent les jours et les heures auxquels leurs services doi-
vent se metire & la disposition de la population.

Ce principe général du droit n’empéche pas davantage que le
service concerné s’exonére de sa faute légére au moyen d’une
clause d'exonération dans ses conditions générales de fourniture.

L’article 1134 du Code civil dispose que les conventions légale-
ment formées tiennent liew de loi d& ceux qui les ont faites et
qu’elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel
ou pour les causes que la loi autorise.

Auzx termes de Varticle 1135 du Code civil, les conventions obli-
gent non seulement d ce qui y est exprimé mais encore a loutes
les suites que Uéquité, l'usage ou la loi donnent & l'obligation
d’aprés sa nature.

Le fait que la demanderesse assure un service public, en vertu
de la lot du 10 mars 1925 sur les distributions d’énergie éleciri-
que, ne porte pas atteinte ¢ sa lLiberté générale de conclure des
conventions afin de régler concrétement le fonctionnement de son
service, ni au principe que la demanderesse, ainsi que ses

consommateurs, sont liés par ces conditions générales.

Aucune loi n’empéche, en effet, la demanderesse de conclure
des conventions ou de rédiger des conditions générales de fourni-
ture dans lesquelles il est dérogé aux dispositions de la loi du
10 mars 1925, plus spécialement & Uarticle 18 relatif a la respon-
sabilité du distributeur d’électricité, dés lors que cette disposition
n’est ni d’ordre public ni de droit impératif, dans la mesure ou
ces conventions et conditions ne dérogent pas aux principes géené-
raux qui doivent élre respectés par les services publics.

Les clauses d’exonération ainsi que les conditions tarifaires
peuvent donc étre valablement reprises dans les conditions géné-
rales de fourniture des services publics et de telles clauses sont,
dés lors, obligatoires pour les consommateurs.

Il s’ensuit qu’en décidant que le principe général du droit de
la continuité du service public impose a la demanderesse l'obliga-
tion de fournir de Uélectricité de maniére permanente et que la
demanderesse ne peut s’exonérer de sa responsabilité résultant de
Uinexécution de cette obligation, qui constitue sa mission méme,
qu’en cas de force majeure ou, de maniére analogue, dans le cas
ou il est nécessaire d'interrompre le courant pour le bon fonction-
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nement du service, comme lors de réparations, les juges d’appel
ont donné @ ce principe du droit une portée qu’il n’a pas et ont
ainsi méconnu ce principe général du droit.

1l s’ensuit également qu’en refusant d ‘appliquer la clause
d’exonération et les conditions tarifaires reprises dans les condi-
tions générales de fourniture de la demanderesse et en condam-
nant la demanderesse aw paiement d’ume indemnité, les Juges
d’appel ont méconnu la force obligatoire de ladite clause d’exoné-
ration et des conditions tarifaires générales et ont violé ainsi les
articles 1134 et 1135 du Code civil, 18 de la loi du 10 mars 1925
sur les distributions d’énergie électrique et 159 de la Constitution.

IV. La décision de la Cour

Attendu que I'arrét admet, sans &tre critiqué a cet égard,
que selon la réglementation en vigueur a I'époque, la fourni-
ture de I'électricité constituait un service public;

Attendu que le principe général du droit de Ia continuité du
service public tend seulement & assurer la permanence des ins-
titutions publiques et de leur fonctionnement;

Que ce principe n’impose pas nécessairement I'accomplisse-
ment continu ou permanent des services auxquels le citoyen
peut prétendre, méme si les obligations des autorités sont sou-
mises au contrdle des normes d’une bonne administration ;

Que ce principe n’oblige pas en particulier les autorités &
veiller & ce que les concessionnaires en distribution d’énergie
assurent la distribution de I'énergie en permanence et sans
interruption;

Attendu que I'arrét décide que :

1. le principe de la continuité du service public oblige la
demanderesse & fournir de I’électricité & tout moment;

2. la demanderesse ne peut exclure sa responsabilité résul-
tant de I'inexécution de cette obligation, qui constitue sa mis-
sion méme, qu’'en cas de force majeure ou, de maniére analo-
gue, dans le cas ot il est nécessaire d’interrompre le courant
pour le bon fonetionnement du service, comme lors de répara-

tions;
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3. la clause relative aux conditions de livraison exonére la
demanderesse de sa propre faute légére et, dés lors, est
contraire au principe de la continuité du service public;

Que I'arrét, par ces motifs, méconnait le principe général du
droit de la continuité du service public;

Que, dans cette mesure, le moyen est fondé;

Par ces motifs, la Cour

(..)

Casse l'arrét attaqué (...).

NOTE

Le principe de continuité du service public
et la situation de 'usager

1. — «Vague, confus et indécis», tels sont les qualificatifs dont deux
auteurs affublaient récemment le principe de continuité du service
public (1). Pour sévére qu’il puisse paraitre, ce jugement n’est cependant
pas isolé (2) et ne se révéle pas dénué de toute pertinence : il rappelle & quel
point ce pilier du paysage administratif reste mal connu, en dépit de I'indé-
fectible attachement que lui témoignent tant les enseignements généraux
du droit public et administratif (3) que les ouvrages consacrés aux activités
et prestataires de service public (4). Une relative pauvreté des enseigne-
ments .doctrinaux consacrés & ce principe (5) ne permet pas de le sortir des
brumes dans lesquelles il parait se perdre désespérément; -bien plus, il

(1) 8. STIoNs et H. VUYE, ¢ La faculté de remplacement a la lumiére de I'exéecution en
nature et du principe de la continuité du service public », R.G.D.C., 1999, p. 631.

(2) Ph. CoENRAETS et D. DELVAX y voient un principe ¢ protéiforme » (« Le privilége
de 'immunité d’exécution : le colosse aux pieds d’argile ou le dogme trahi par son fonde-
ment », obs. sous Cass. 24 avril 1998, J.L.M.B., 1999, p. 679), tandis que M.-J. Gukpox,
évoquant plus largement la notion de service public, en parle comme d’un ¢ véritable
mythe de Sisyphe» («Service public et intérét économiquer, Sur les services publics,
Paris, 1982, p. 7.

(3) Ph. BouviEr, Eléments de droit adminisiratif, Bruxelles, 2002, p. 86; A. BUTTGEN-
BACH, Manuel de droit administratif, 3° éd., Bruxelles, 1966, pp. 79-87; J. DEMBOUR, Droit
administraiif, Lidge, 1978, pp. 103-105; J. DE STAERCKE, Algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur en behoorlijk burgerschap. Beginselen van openbare dienst, Bruges, 2002, pp. 83-
90; M.-A. FraMME, Droit adminisiratif, Bruxelles, 1989, t. I*, pp. 51 et suiv.;
A. Masr (1), J. DUJARDIN, M. VAN DAMME et J. VANDE LANOTTE, Overzicht van het Bel-
gisch administratief recht, 16° éd. Malines, 2002, pp. 87-90; J. VELU, Drost public, t.1°,
Bruxelles, 1986, pp. 103 et suiv.; P. WiaNY, Droit administratif, Bruxelles, 1953, pp. 35
et suiv.

(4) A. BurreENBACH, v° Concession, R.P.D.B., complt. t. II, Bruxelles, 1966;
P. ORIANNE, La loi et le contrat dans les concessions de service public, Bruxelles, 1961,
pp. 114-115; B. PEETERs, De continuiteit van het overheidsondernemen. Een begrippenana-
lyse en een kritiek op de uilvoeringsimmuniteit, Anvers, 1989.

(5) 8. ST1ans et H. VUYE, op. cit., p. 631.
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gemble voué aux gémonies lorsqu’a la confasion s’ajoutent les condamna-
tions parfois sévéres dont il a fait I'objet (6).

2. — Les incertitudes et les critiques liées au principe de continuité du
service public relévent d’ordres assez divers. Parmi elles, on épinglera
notamment la mise en cause de 'importation en droit administratif belge,
par A. BUTTGENBACH (7), de «lois (frangaises) du service public » 14 ou les
contextes institutionnels respectifs différent sensiblement (8); la pertinence
du maintien d’un régime spécifique (et souvent dérogatoire au droit com-
mun) du « service public » (9), alors que, d’une part, I'unité du systéme juri-
dictionnel ne I'impose nullement et que, d’autre part, des pans entiers da
secteur public cédent au chant des sirénes de la libéralisation et de la priva-
tisation; I’ambiguité qui, de longue date, a caractérisé la notion de « service
public s, partagée entre ses dimensions organique (10) et matérielle (11};
enfin, et surtout, les tendances jurisprudentielle et doctrinale & englober

(6) J. DE STARRCKE, « Het werkstakingsverbod in de publieke sector en het continui-
teitsbeginsel anno 2003 : een requiems, C.D.P.K., 2003, p. 613; L.-P. SUETENS et
S. SWARTENBROUX-VANDERHARGEN, ¢ Evolutie van het begrip ‘openbare dienst’», Les
nouveaux modes d’iniervention des p irs publics dans 'entreprise. De nieuwe vormen van
overheidstussenkomst in de onderneming, Bruxelles, 1988, pp. 279-302, spéc. 292-299.

(7) Bien qu’elle ne fiit pas total t i 4 des époques antérieures, la notion
de + service public » fut accueillie dans la dootrine belge par A. BUTTGENBACH (Les modes
de gestion des services publics en Belgique. Essai sur la dé iration et la décentralisati
administratives comme procédés technig de la gestion des services publics, Bruxelles,
1942), avant de se répandre dans la jurisprudence et, ultérieurement, d'inspirer le légis-
lateur en certaines occasions.

{8) On rappellera briévement qu'une conception tranchée de la séparation des pou-
voirs a conduit, en France, & faire échapper I’administration & I'Ordre judiciaire, pour la
soumettre & un ordre juridictionnel qui lui soit propre. Dans ce contexte, un critére de
distinotion entre les compétences respectives du juge ordinaire et du juge administratif
a été offert par la notion de ¢ service public »; rapidement, 8'est imposée la nécessité d’as-
sujettir celui-ci & un régime propre, qui se définit particulié t au travers des ¢lois
du service public +, parmi lesquelles figure la loi de continuité (sur I'évolution de la notion
de « service public », telle que idérée respectiv t en France et en Belgique, of. not.
B. PEETERS, op. cif., pp- 92 et suiv.). D’aucuns se sont interrogés sur la pertinence d’une
importation de ces «lois » frangaises, alors que ni le systéme juridictionnel belge, ni une
conception plus nuancée de la séparation des pouvoirs ne contraignaient 4 opérer un par-
tage de compétences juridictionnelles, & la faveur d’une notion de «service public » et de
la définition de «lois» qui Iui soient propres (of. not. L.-P. SUETENS et S. SWARTEN-
BROUX-VANDERHAEGEN, 0p. cil., p. 293). Sur I'importance que revét, & ce propos, la diffé-
rence entre les textes institutionnel Is belge et frangais, on relira avec grand intérét
I'étude de Ch. HUBERLANT, « Le droit administratif belge comprend-il des principes géné-
raux non écrits ! », Mélanges en l'honneur de Jean Dabin, t. II, Droit positif, Bruxelles,
1963, pp. 661-690.

(9) Ce qui ressort notamment d’une critique de la raison d’atre des privildges de I'ad-
ministration, que sont notamment les priviléges du préalable, de I'exécution d’office et
de I'immunité absolue d’exécution des personnes publiques (of. not. J. DE STAERCKE,
« Het werkstakingsverbod... », p. 613, se référant a la thése de M. NTHOUL, Les priviléges
du préalable et de l'exécution d’office, Bruges, 2001).

(10) Le «service public » désignant I'entité créée par les autorités politiques ou admi-
nistratives pour assurer une mission répondant & un besoin d'intérét général.

(11) Le «service public » s’entendant alors de ’activité permettant de répondre & un
besoin d’intérét général, sans égard au mode de gestion de cette activité ni & la qualité
(publique ou privée) de I'entité qui en assure la prestation.
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gous l'expression unique de ¢ principe de continuité du gervice public» les
applications nombreuses et trés variées d'une vague idée de continuité.

3. — L’impression de sfumato provoquée par le principe de oon'tin.uité du
gervice public et les discours qui g’y rapportent ne laissera pas indifférent
Pobservateur qui prend connaissance d'un arrét prononcé par la Com" de
cassation le 12 février 2004. Cette décision éveille la curiosité, tant & raison
de originalité d'une des questions soulevées par le moyen de casss:tion, que
pour celles que I'arrét suscite, révélatrices des enjenx d’une réflexion sur la
portée et la vocation du principe : la Cour y examine I'incidence éventuelle
du principe de continuité du gervice public sur les droits de I'usager; refu-
gant & celui-ci le bénéfice des effets de ce principe, la Cour adopte cette
golution & la faveur d'un raisonnement qui gagne & dtre examiné & la
lumiére de sa jurisprudence antérieure, mais également des ca.ract.én:is'tique.s
essentielles des principes procédant d'une idée commune de continuité. Fai-
sant oraindre une ambition démesurée — particuliérement 13 ou il prétend
livrer un enseignement synthétique des profils respectifs des ‘principes‘ de
continuité et de permanence —, notre propos devra nécessairement &tre
confiné dans les limites normalement assignées & une note d’observations.

L’analyse de I'arrét du 12 février 2004 sera précédée d'un bref Tap.pel des
acquis jurisprudentiels antérieurs et guivie d'un essai de descnptlo.n qes
traits sous lesquels se laissent profiler les principes que I'idée de continuité
autorise & identifier dans les sphéres publiques et administratives.

1. LA JURISPRUDENCE DE LA COUR DE CASSATION
RELATIVE AUX PRINCIPES DE PERMANENCE DE L'ETAT,
DE LA FONCTION ET DU SERVICE PUBLICS (12)

4. — Bien avant qu’A. BUTTGENBACE n’en assure la promotion au titre
de «loi du service publics, une certaine idée de la continuité a inspiré la
Cour de cassation. Ultérieurement, la juridiction supréme, inspiréf? par le
ministére public, consacrera, sous le couvert d’'une expressim’l unique, le
«principe de continuité du gervice public». Un apergu des deolslc:ns des-
quelles ce principe émergera progressivement gagne & 8tre présenté.

5. — RECONNAISSANCE DE LA QUALITE D'ACTES DU POUVOIR LEGISLATIF
AUX ARRETHS-LOIS PRIS EN TEMPS DE GUERRE OU DE SIEGE. — C'est généra-
lement dans un arrét prononcé le 11 février 1919 par 1a Cour de cassation
qu'est localisée I’émergence, voire la conséeration, d’une idée de perma-
nence de I'Etat et des institutions qui en relévent.

(12) Pour obvier provisoirement aux inconvénient que it t en eett.e.matlére les
incertitudes terminologiques, nous proposons de retenir les expressions utl'llsé?s par l’e
procureur général GANSHOF VAN DER MERRSCH qui fut 'prohsblem?nt. le premier & syntho?»
tiser les enseignements de la Cour de cassation relatifs a ce principe général du drmt
(e Propos sur le texte de la loi et les principes généraux du droit » discours prononcé a
Paudience solennelle de rentrée de la Cour de tion le 1°" septembre 1970, J. 7., 1970,

p. 881).
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Formant un pourvoi contre un arrét de la chambre des mises en accusa-
tion de la cour d’appel de Liége, une personne inculpée d’avoir commis des
faits incriminés par I'article 115 du Code pénal invite la Cour de cassation
4 se prononcer sur la régularité d'un arrété-loi pris par le Roi le 11 octobre
1916 (13), dont la chambre des mises en accusation a fait application. Cet
arrété-loi tendait notamment & réaménager les compétences et pouvoirs
respectifs des juridictions répressives et des juridictions militaires & 1’égard
des délits dont I'état de guerre commandait de déférer la répression aux
juridictions militaires, et ce, quelle que fiit la qualité de leurs auteurs ou
des complices de ceux-ci. L’enjeu de la question soulevée en droit devant
la Cour se laissait deviner, méme si les termes de I’arrét du 11 février 1919
ne le révélent que partiellement et si des incertitudes doctrinales ne peu-
vent &tre ignorées a ce propos (14) : 'arrété-loi constitue-t-il une loi ou un
arrété réglementaire ? Si la Cour de cassation retenait la qualification d’acte
réglementaire, elle devait probablement conclure & son illégalité, dés lors
que cet acte, régissant des matiéres laissées & la cure du pouvoir législatif,
aurait ainsi été pris par le Roi en méconnaissance de ses pouvoirs constitu-
tionnels; dans ce cas, I'application de I'arrété-loi devait étre exclue en vertu
de I'article 159 de la Constitution (anc. 107); I'arrét attaqué, qui en faisait
application, devait 8tre cassé; en revanche, si I'arrété-loi se voyait recon-
naitre la qualité d’acte du pouvoir législatif, un refus d’application — sous
couvert de la contrariété & des normes supérieures, constitutionnelles en

Pocourrence —, paraissait beancoup moins évident (15).

6. — Dans son arrét du 11 février 1919 (16), rendu sur les conclusions
du procureur général Terlinden, la Cour décide que cet arrété-loi constitue
un acte du pouvoir législatif que la chambre des mises en accusation avait
appliqué & bon droit. Le raisonnement fondant la décision de la Cour peut
8tre résumé comme suit : dés lors que, d’une part, la Chambre des représen-
tants et le Sénat étaient dans I'impossibilité de se réunir, privant ainsi le
pouvoir législatif de deux des organes & l'intervention desquels il doit
g’exercer (17), et que, d’autre part, il importait que le pouvoir législatif
continuit & s’exercer, seul le Roi, en Sa qualité d’organe du pouvoir légis-
latif, pouvait agir et assurer ainsi cette nécessaire permanence.

7. — 8i l'enjeu juridique du pourvoi ne faisait pas grand mystére, le
gens d’'un appel & l'exigence de continuité peut susciter quelques hésita-
tions, révélatrices des questions liées aux fonctions et aux effets de I'idéal
de permanence (18). 8’agissait-il, au travers de I'allure singuliére de I'ar-
rété-loi, de combler une lacune constitutionnelle, le constituant ayant omis
de régir cette hypothése d'impossibilité d’exercice du pouvoir légis-

(13) Arrété-loi da 11 octobre 1918 relatif & 1'état de guerre et & I'état de sidge.

(14) Ed. R. [Ed. REMY?], ¢« De la validité originelle des arrétés-lois pris pendant la
guerre s, Belg. Jud., 1919, col. 897-900.

(15) Comp. Ed. R., op. cit., col. 898.

(168) Pas., 1919, 1, p. 9.

(17) En vertu de I'article 36 (anc.26, al. 1*") de la Constitution.

(18) Cf. infra, n° 62-68.

R.C.J.B. - 2° trim. 2005

REVUE CRITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE 211

latif (19)? Ou convenait-il platdt, en des cir?onstances excePl;ionnellelsns 4‘111:
pouvaient mettre en péril la permanence de I'Etat, de’ gal:x'mt'lr Tm' :m e
tude compréhensive des actes apparemment\ entachés d’irrégul a:xl 68 sulté—
tantielles (20) ! Cette seconde interprét.ation,'a. laquelle la Cour o6 era“,im_
rieurement (21), 8'est d’ailleurs inscrite en filigrane des observations q

pira I'arrét du 11 fovier 1919 (22).

8. — La solution retenue par cette décision sera .a.ppliquée dan’s Plu;
sieurs arréts subséquents (23) statuant sur ‘des pourvois en l’esfguels't:tge; b
systématiquement mises en cause la va,lidlt,fs~ et, partant, 1 ;i aJtmmlom -
rétés-lois pris par le Roi au cours de la premiére guerre n??n e, al ]c; e
les chambres législatives étaient dans l’xmpf)ss}blhte detre'reux;;es. s
arréts prononcés les 8, 13 et 27 novemb.re ainsi que le 1.1 def:em rlell oa
appliqueront mutatis mutandis cet enselg.nement,‘a.' la sntnatt;)};‘ bs;mtions
d’un arrété-loi pris 4 Londres par le Cons‘ell des ministres aux deh
duquel seuls quatre de ses membres avaient pu prendre part.

9. — (IN)COMPETENCE DES AUTORITES ADMINISTRATIVES ET (Dl!:;zu'fén‘?
QUALITE DES AGENTS DE L'ETaT — GENERALITES. - Des a.x’;sem e Ftéeg; >
latives aux sphéres administratives, I'idée de oontu?mt’,e a 'et,é sollici o o
secours d’actes pris par des autorités ou agelits qui n avalen!; p:sl, :idepde
tence ou qualité. Au travers de quelques arréts q}n, compa!:es eido <0
dénominateurs (trés) communs, paraissent reprodul.re un enseliinem‘ 1 unt
forme, la Cour de cassation va, par touches successives, contribuer &
les contours du principe de continuité. . ’ -

Une décision disciplinaire du conseil d’appel d’e‘xpresslon n.eerla.xi?ms.e u:
I'Ordre des médecins fait I'objet d'un pourvol en ct‘a.ss’a:tlon. d’ um?ns-
moyen de cassation fait grief & la sentence de statuer & l'issue du:wavait
truction & laquelle avaient participé deux mem‘bre? dont lfa man taté et
pris fin antérienrement, et ce, sans que le conseil d appel' ait constaté o
gence. Le demandeur en cassation soutient quc?, oonfo@emenr aun p;'g;ciﬂs
«de la continuité des pouvoirs etl de: se;\::a;e ]1)";1;;?:;’8 . :sl ;ndéOision

46 ne pouvaient participer & I'instruc . b la d
:?:l};‘al?:;:mdigon que ler::onseil et consta.t:é ql.l’il importait en l';sp":;;; (11,:?
tel qu'il était composé avant la date d’expiration des ma.ndalts, (1} v1r N
faire d’urgence. Dans un arrét du 9 décembre 197:7 (?4), ’a. ¢ 01]1 o (]1 otte
cette interprétation : rappelant avant tout'que le principe génera! u dro
de la continuité des services publics ¢« implique que des personnes q

i ivi Ia Cour, qui surait ainsi reconnu
Tel est le raisonnement apparemmel‘lt suivi par o rai i | v
le c(all?lcté; e:upplé(:if (ou créateur) du souci de permanence inhérent & I'administration
* ?22?;:::0 e:ul’ln);z:r.\oe d’'un contréle juridictionnel de la constitutionnalité des lois,
Parrété-loi fat-il qualifié de la sorte.
(21) Infra, n° 186, in fine. 201,207
. REmY, op. cit., pp- -207. .
gg)) i:lrétsndee 4‘;'1:1in 1919 (Pas., 1919, 1, p. 96), 18 février 1920 (Pas., 1920, I, p. 62),

97 avril 1920 (Ibid., p. 124), 29 juin 1939 (Pas., 1939, 1, p. 341) et 4 mars 1940 (Pas.,

1946, 1, p. 493).
(24) Pas., 1978, I, p. 409.
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plissent un mandat aux conseils d’appel de I'Ordre des médecins sont en
droit, lorsque leur mandat est arrivé a échéance, de poursuivre 1’exercice
de leurs fonctions jusqu’au moment de leur remplacement ou de leur nou-
velle désignation », 1a Cour précise que la nécessité de poursuivre I'exercice
de ces fonctions n’existe pas seulement en cas d’urgence et en déduit que
le conseil d’appel n’était pas tenu de constater pareille urgence.

. 10. — Une lecture rapide de cet arrdt aménera probablement le lecteur
& en retenir que la Cour de cassation — comme elle I'avait fait dans cer-
t.ams des arréts ol était en cause 'applicabilité des arrdtés-lois — neutra-
lise, par I'invocation du principe de continuité du service public, les effets
normalement produits par I'illégalité de I'acte déféré & sa censure. Certes
la Cour s’abstient-elle en cette affaire de censurer une décision dont ellt;
reconnaft implicitement I'illégalité; le sort de cette décision ne tient pas
pour autant 4 une purge du vice dont elle est affectée. A vrai dire, la déci-
sion du conseil d’appel de I'Ordre des médecins ne retient que trés accessoi-
rement I'attention de la Cour; si celle-ci rejette lo pourvoi, c’est principale-
ment & raison d’une divergence d’interprétation d’une des régles prétendu-
n%ent violées, & savoir le principe général du droit de la continuité du ser-
vice public. Ne partageant pas Iinterprétation sur laquelle repose le
moyen, la Cour rejette celui-ci comme manquant en droit (25), sans mener
plus avant le contrdle de la décision attaquée. L'effet absolutoire (ou cor-
rectif) du principe général de droit ne joue donc pas en I'espéce. En dépit
de cette portée limitée qu’il y a lieu de lui reconnaitre sur le plan de la vali-
dité de la décision attaquée, cet arrét présente un intérés jurisprudentiel
non négligeable, puisque la Cour 8’y exprime sur les conditions d’applica-
tion du principe général de la continuité des services publics : elle y révéle
que l'exigence de continuité gouvernant le fonctionnement des services
publics n’est pas liée 4 un contexte d’urgence.

11. — L’observateur n’aura pas davantage manqué de relever que —
s'agissant de décrire la situation dans laquelle se trouvent les titulaires de
fonctions dont le mandat est expiré — la Cour leur reconnait le bénéfice du
droit de poursuivre I'exercice de ces fonetions, et non Pobligation de conti-
nuer & assumer la charge qui leur incombe en dépit du titre périmé. Cette
a.ppro?he peut surprendre, dés lors que le souci de permanence des institu-
t¥ons inciterait, & premiére vue, & enseigner que tout titulaire d’une fono-
tion publique doit — en cas d’expiration de mandat ou de démission —
continuer & en assurer I'exercice jusqu’a ce qu'il soit pourvu & son rempla-
cement. Cette hégitation & reconnaitre dans la poursuite des fonctions Pob-
jet d'un droit ou d'une obligation est révélatrice de I'ambivalence qui
caractérise I'application du principe de la continuité des services publics &
Pexercice de fonctions publiques, compétences ou pouvoirs; une bréve évo-
cation du régime des affaires courantes en témoignera ultérieurement (26).

. (35) Méme si 'arrét ne qualifie pas expressis verbis lo moyen comme. manquant en
roit.
(26) Cf. infra, n° 17.

R.C.J.B. 2°trim. 2005

REVUE CRITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE 213

12. — Dans un arrét du 19 octobre 1989, la Cour de cassation s’exprime

4 nouvean sur les conditions d’application du principe général du droit de
la continuité des services & une situation en laquelle est en cause le défaut
d’investiture d’une autorité. La Cour va, cette fois, suggérer que le principe
de continuité du service public ne peut &tre sollicité de fagon intempestive
pour tenter de forcer 'application de dispositions légales & des hypothéses
auxquelles elles ne sont pas applicables. Une action en référé introduite par
le président d’un C.P.A.8., dont I'élection avait été annulée par un arrét du
Conseil d’'Etat, visait & entendre dire pour droit que cette personne avait,
en sa qualité de doyen des membres du conseil de I'aide sociale, le droit de
poser certains actes inhérents aux fonctions présidentielles, et ce, en dépit
de Tarrét d’annulation; au soutien de sa prétention, le demandeur faisait
notamment valoir qu’il y avait lieu & application de I'article 25 de la loi du
8 juillet 1976 organique des centres publics d’aide sociale, disposition régis-
sant V'exercice des fonctions présidentielles en cas d’absence ou d’empéche-
ment temporaires du président (alinéa 2) ou en cas de décés de celui-ci ou
d’extinction de son mandat pour un motif autre que le renouvellement
complet du conseil (alinéa 3). Statuant sur un pourvoi formé contre 1'arrét
de la cour d’appel qui rejetait cette demande, la Cour de cassation décide,
d’une part, qu'il 0’y a pas lien & application des dispositions précitées de
Tarticle 25, dés lors que, par Ueffet de I'arrét d’annulation, I'élection du
président du conseil de I'aide sociale est censée ne jamais tre intervenue
et qu'il 0’y a, partant, pas lieu de pourvoir & un quelconque remplacement
en vertu de ces dispositions; d’autre part, et pour répondre au moyen qui
invoquait la violation du principe de la continuité du service public — en
ce que ce principe imposerait que, jusqu’a ce qu'il soit procédé 4 une nou-
velle élection, les fonctions présidentielles fussent remplies sans interrup-
tion par le membre du conseil habilité par la loi & les exercer en cas d’empé-
chement définitif du président —, la Cour décide que ce principe n’impose
pas, si survient I'annulation de I'dlection du président du conseil de I'aide
sociale, 'exercice des fonctions présidentielles par la personne légalement

désignée & cette fin en cas d’empdchement définitif du président. En

d’autres termes, "hypothése non.visée par I'article 25, alinéa 3, de la loi du

8 juillet 1976 n’a pas — méme par application du principe général du droit

de la continuité du service public — & étre traitée conformément & cette

disposition. L’effet supplétif du principe de continuité ne joue donc pas en

Pespéce.

13. — La Cour motive sa décision relative & la portée du principe de
continuité en soulignant, d'une part, qu'il trouve ¢sa justification dans la
nécessité de la poursuite et de la permanence sans interruption des services
publics » et, d’autre part, que cette exigence de continuité « est dés lors des-
tinée uniquement & satisfaire des besoins collectifs d’intérét général ». Cette
derniére considération est intéressante a double titre : elle témoigne que,
pour la Cour de cassation, il n’y a pas lieu & une application incondition-
nelle du principe de continuité du service public 1a ot est en jeu le fonction-
nement d’une institution publique; ensuite, elle suggére que I'idée de conti-
nuité est intimement liée aux caractéristiques des besoins que le service
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I

publ.io 1.1 vooation & satisfaire. Une reconnaissance, ainsi amorcée, de la
continuité comme qualité intrinséque du service public (particulidrement
au sens +« matériel » (27) de I'expression) sera précisément au coeur de I’arrét
annoté du 12 février 2004.

14. — (IN)COMPETENCE DES AUTORITES ADMINISTRATIVES ET (DEFAUT
DE) QUALITE DES AGENTS DE L’ETAT — QUALITE POUR AGIR EN JUSTICE AU
NOM DE L’ETAT BELGE. — Répondant & un pourvoi formé par I'Etat belge
ex,l ms.t.nére fiscale, un défendeur en conteste la recevabilité, au motif qu’il
n a‘.urmt pas été signé et déposé par le fonctionnaire que désignent les dispo-
sltlon.s légales et réglementaires applicables, mais par des agents que ce
fonetionnaire ayant seul qualité pour agir avait lui-méme délégués & cette
fin. th,ns un arrét du 10 janvier 1950 (28), la Cour rejette cette fin de non-
recevoir : elle constate, dans un premier temps, que « ni le texte ni I'esprit
d:a la loi ne s’opposent & ce que le directeur des contributions, empéché
d’exercer les devoirs de sa charge, soit, pour la durée de cet emp,échement
rem}flacé par un foncotionnaire diment délégué & cet effet» et souligne;
en'sulte que ¢la continuité, condition essentielle de l'existence de I'Etat
exige que jamais I'Etat ne se trouve dans I'impossibilité juridique de rem:
plir sa mission, du fait que le fonctionnaire, qui a qualité pour agir en son
nom, se trouve empéohé d'exercer ses fonctions, ce qui impligue la possibi-
h.té de déléguer un fonctionnaire pour remplacer le titulaire». Dans le
silence de 1a loi, qui ne régit pas la situation rencontrée en I'espéce, la Cour
se tourne ainsi vers l'exigence de continuité, dans l’interprétt;.tion de
laquelle elle trouve la solution au probléme posé. Le principe de continuité
joue done un role supplétif évident.

'15.' — 8i la fonotion supplétive (ou créatrice) assignée en 1’espéce au
principe de continuité se laisse aisément percevoir, il est par contre beau-
coup plus difficile de décrypter le raisonnement qui autorise la Cour &
appl'lquer ce principe dans le traitement de la recevabilité du pourvoi. Le
motlf par lequel elle précise la portée de I'exigence de continuité peut cion-
ner lieu & deux interprétations. A premiére vue, la Cour semble lier I'action
en justice (29) aux missions de I'administration, en maniére telle qu'an nom
de I'exigence de continuité cette action ne puisse &tre entravée i raison de
la .méconnaissance de dispositions régissant les conditions de la qualité pour
agir; cette lecture conduit & admettre que toute action en justice introduite
par une personne publique ressortit 4 sa « mission » et doit donc naturelle-
ment bénéficier des effets du principe de continuité. Suivant une autre lec-
ture de I'arrét, exigence de continuité de I'action de I'Etat n’aurait d’inci-
deno'e sur la recevabilité de I'action en justice qu'indirectement : puisque
l"aotlon doit 8tre introduite par un agent désigné a cette fin et que les fonc-
tions ’é exercer par celui-ci doivent, au nom de la continuité de I'Etat, étre
exercées de maniére ininterrompue et ce, en dépit des situations d’emp’éche-

(27) Cf. supra, note 11.

(28) Pas., 1950, 1, p. 302. Une solution identi ‘ j
oot 1a0 (Pas 1053 5. 3. 2ASY, ntique sera adoptée dans un arrét du 8 jan-

(29) En ce comprise I'introduction de recours contre des décisions juridictionnelles.
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ment en lesquelles cet agent peut se trouver, toute solution imposée par
Pexigence de continuité en réponse 4 une hypothése d’empéchement pourra
stre appliquée & I'ensemble des charges incombant & cet agent, et an
nombre desquelles peut figurer, le cas échéant, Yintroduction d’une action
en justice. Ce détour par la situation de Pagent permet d’étendre les effets
du principe de continuité sans méme que soit examiné le lien entre cette
action en justice et la « mission » de I'Etat (30).

Quelle que soit la lecture qu’on donnera de cet arrét (31), la référence an
principe de continuité gouvernant 'exercice de ses fonctions par un agent
de I'Etat permet d’obvier aux inconvénients qu’surait normalement provo-
qués la méconnaissance des formalités au respect desquelles est subordon-
née la recevabilité d'un recours, et ce, sans méme que l'introduction du
recours 8oit & considérer avec certitude comme inhérente & la mission de
I'Etat, dont la continuité et le fonctionnement régulier doivent dtre assurés.
Cette approche conduit en quelque sorte, au nom du principe de continuité
et de son application & l'exercice de ses fonctions par un agent de I'Etat,
4 immuniser ' Etat contre tout effet nuisible d’une irrégularité. Ce principe
apparaitrait ainsi comme fondant une prérogative reconnue in abstracto &
I'Etat, en sa qualité de personne publique, et sans égard & une mission
déterminée.

16. — (IN)COMPETENCE DES AUTORITES ADMINISTRATIVES ET (DEFAUT
DE) QUALITE DES AGENTS DE L'ETaT — THEORIE DU FONCTIONNAIRE DE
Fart. — Le contexte de guerre précédemment évoqué et les bouleverse-
ments qu'il a entrainés ont amené & reconnadtre la qualité d’autorité publi-
que & des personnes qui n’avaient pas regu Pinvestiture requise & cette fin
par les dispositions régissant 1a désignation de ces autorités. Cette solution,
qui se dégage essentiellement d’un arrét rendu par la Cour de cassation le
11 juin 1953 (32), a été pergue comme la consécration jurisprudentielle (33)
d’une théorie du fonctionnaire de fait (34). Une action en réparation d’'un
préjudice, fondée sur les articles 1382 et suivants du Code civil, est dirigée
contre quatre personnes, en leur nom personnel, qui auraient agi comme
organes d’'une commune sans toutefois avoir été investies conformément
aux dispositions de la loi communale ou d’un arrété-loi du 8 mai 1044 qui
suspendait partiellement Papplication de celle-ci dans certains cas; les per-
gonnes concernées avaient 6t6 nommées par un officier de la résistance. Une
cour d’appel va décider que les défendeurs pouvaient bien &tre considérés
comme organes de la commune et, partant, que celle-ci aurait dfi, en prin-

(30) Sauf & admettre que la Cour ait implicitement établi ce lien, conformément & la
premiére des deux lectures auxquelles nous suggérons de soumettre cet arrét du 10 jan-
vier 1850.

(31) Les deux interprétations proposées se révélant finalement convergentes.

(32) Pas., 1953, I, p. 787.

(33) La note publiée & la Pasicrisie, sous Parrét du 11 juin 1953, se référe & un arrété-
loi du 5 septembre 1945 relatif & la régularisation de certains actes accomplis durant I'oc-
oupation ennemie. L’auteur de la note y décdle la conséeration législative de la validité
des pouvoirs de fait.

(34) P.LEWALLE, Contentieux administratif, 2° éd., Bruxelles, 2002, n° 473, p. 857 et
note 3318; J.S8aLmoN, Le Conseil d’Eiat, 1994, p. 406.
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cipe, ét}‘e 1‘nise en cause. Répondant au premier moyen formé & I'appui d’

pt’m.rvm dirigé contre cette décision, la Cour de cassation va nori):z mont,
fiem‘der que la néocessité d’assurer la permanence des autorités conslil;l'il;n e‘nt
]ustlﬁe\ qu'en cas de défaillance de celles-ci il puisse atre pourvu rovils:' ro.
ment & leur remplacement sans respecter rigoureusement les I;'orm 11;‘9
légales, lox:sque les dispositions & observer sont, par suite de force ma':l o
devojnue.s inexécutables. En dépit de la filiation de cet arrdt & I'é a:'dm(‘ie,
celui qui avait été rendu le 11 février 1919, I’observateur ne man uge .
d‘e rele\‘rer une évolution notoire dans la jurisprudence de la Cour‘fie 2“ .
tfon : 1& ot la juridiotion supréme voyait dans I'arrété-loi Ppris en contr:fiza—
t?on avec !’article 36 (ano. 26, al. 1) de la Constitution I'application o
tlve‘ de principes constitutionnels & un cas que le Constituant n’av tc e
enYlsa,gé, elle admet désormais que la permanence des autorités cons:;t on
puisse, ds:ns certaines circonstances exceptionnelles, &tre invo uéeuees
secours d'initiatives prises ¢sans respecter rigoureusc;ment les fo?’mal'ta'u
légales ». Dans cet arrét, la Cour admet ainsi pour la premiére fois et la% ”
resolu.ment se profiler la valeur absolutoire de I'idée de permanen 1;36
autorités constituées et de continuité de leur action. % e

17. — (IN)COMPETENCE DES AUTORITES ADMINISTRATIVES ET (DEFAUT
DE) QUALITE DES AGENTS DE L'ETAT -— TRAITEMENT DES AFFAIRES COU
RANTES. — La notion d’ « affaires courantes» désigne la période au cours

d'e laquelle V’activité d’'un gouvernement est affectée & raison de la démi

sion de ses membres ou de la dissolution de I’assemblée législative d mls;
ls,quell.e ils doivent répondre de I'exercice de leurs fonotions. Les effe‘io‘m:‘l1
cette situation ont donné lieu & une importante jurisprudence; particulise‘sree
menf: du Conseil d’Etat, et inspiré une abondante littémture’ & laquelle i
ya llelif de se référer. Nous nous bornerons a relever qu’'a premiére c}me I l
deux circonstances en lesquelles &’ouvre une période d’affaires ooura;lt:s
app(?llent, au regard de I'idée de permanence des institutions, des approch .
s(-‘mmbl.ement différentes et ne sont pas sans rappeler deu; cas gs fi pure
bien distinots, précédemment décrits : d’une part, la démission du o:xiure
n.emer'lt ne peut, & l'instar de I'absence ou du défaut d’investiture 4gie toert:
tl,tulalre d’un fonction publique, entraver I'exercice de cette fonctiou'
d’autre part, et de fagon similaire & I'état de guerre qui affectait l’exero'n,
du pouvoir législatif, la dissolution d'une assemblée législative va a.néanlt(fe
une des modalités d’exercice du pouvoir exéoutif (35), risquant ainsi dl:
vicier les actes pris par le gouvernement et d’en oompr;)mettre Yefficacité

Cela étant, bien que sensiblement différentes 'une de I'autre, ces oircolns.
tances d’affaires courantes ont pu étre assimilées, du point de, vue de le .
e’ffetf;, parce qu'elle imposent toutes deux la recherche d’un équilibre e ‘t"s
1 obhgsttion é’usnrer le fonetionnement d’un pouvoir constitué, d'une ’;:
et la nécessaire retenue sans laquelle devraient &tre invalidés d’es a.ctesp ri;
par une autorité dont les pouvoirs ne s’exercent pas conformément fzpses
dispositions organiques, d’autre part. Cette double exigence d’obligation et

. (35) L'exercice de ce pouvoir étant, en indissoci
) L ice s effet, indissociable d’un contral
taire, qui fera évidemment défaut en cas de dissolution de I'assemblée légri‘;]Zt?:: fomen-
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de limitation, dont rend fort bien compte un arrét rendu par la Cour de
cassation le 4 février 1099 (36), est fréquemment perdue de vue par la litté-
rature relative aux « affaires courantes » qui, évoquant furtivement le prin-
cipe de continuité du service public (37), se limite pour I'essentiel & décrire
le seul effet restrictif que produit sur les pouvoirs d’un gouvernement la
démission de ses membres ou la dissolution d’une assemblée législative (38).
Dénongant cette approche compréhensible (39) mais partielle, nous lui
reconnaitrons néanmoins le mérite de faire apparaitre, a la faveur d’une
référence insistante & la limitation des pouvoirs du gouvernement, que la
théorie des « affaires courantes», & la différence de la plupart des autres
lieux d’expression de I'idée de permanence des pouvoirs et institutions, ne
gera pas invoquée exclusivement au bénéfice du gouvernement, mais pourra
également I'étre en faveur de 'administré, par annulation ou refus d’appli-

cation de I'acte invalidé.

18. — NON-RETROACTIVITE DES LOIS ET ARRETES REGLEMENTAIRES. —
Le locataire d’une habitation sociale poursuivait la récupération de mon-
tants payés su titre de majorations de loyers, lesquelles majorations résul-
taient de I'application, avee effet rétroactif, d’un arrété réglementaire pris
en exécution de la loi du 11 octobre 1919 instituant une Société nationale
du logement. Une société de logement agréée, créanciére des loyers, forma
un pourvoi contre le jugement du tribunal de premiére instance de
Bruxelles (40) qui avait fait droit & la demande du locataire; la demande-

(36) Pas., 1999, p. 139, avec les conel. de M. ’avocat général A. HENKES; R.W., 1999-
2000, pp. 432-434, obs. P. POPELIER, ¢Is de uitvoering van de wet een lopende zaak ts;
Rec. Arr. vh Hof van Cass., 1999, p. 322, préo. des obs. de K. MUYLLE, ¢ De Koning tue-
sen hamer en aanbeeld t De lopende zaken en de verplichting tot de wetten nit te voe-
ren».

(37) La pertinence d’une référence & la loi de continuité du service public peut d’ail-
leurs inspirer certaines réserves, dés lors que I'idée de permanence est inhérente & notre
systéme constitutionnel dont les pierres angulaires ont été posées bien avant T'édification
d’une théorie du service public (Fr. DELPEREE, « Les affaires courantes en Belgique.
Observations sur la loi de continuité du service publics, Service public et libertés :
mélanges offerts au professeur Robert-Edouard Charlier, Paris, 1981,p. 57. L'ambiguité de
cette référence plaide de toute évidence en faveur d'une différenciation des principes issus
d'une idée commune de continuité (infra, n> 60-61).

(38) Sur ce que I'idée de permanence devrait naturellement inspirer 'exigence d’exer-
cice continu et régulier des fonctions bien plus que la o ption d’attributions res-
treintes, of Fr. DELPEREE, « Les affaires courantes en Belgique.... », p. 52. Le méme
auteur enseigne par ailleurs qu’ ¢ aveo les affaires courantes, le principe de continuité s’est
trouvé corrigé par la régle de la responsabilité effective » (Le droit constitutionnel de la
Belgique, Bruxelles, 2000, p. 966).

(39) On peut se demander si cette insistance & gouligner la dimension restrictive de
la théorie des affaires courantes ne s'explique pas par I'importante contribution de la
jurisprudence du Conseil d'Etat dans les enseignements relatifs & cette matiére. En effet,
lorsqu’a I’'appui d’un recours en annulation dirigé contre un acte administratif, le requé-
rant prend un moyen de la par un gouver t de I'étendue de ses pou-
voirs en période d’affaires courantes, le Congeil d’'Etat devra — pour statuer sur le fonde-
ment du moyen — décider si ce gouvernement a méconnu I'étendue de ses pouvoirs, éten-
due dont on sait qu’elle est restreinte en ces circonstances. Cette référence & une limite
(respectée ou dépassée) met avant tout en exergue la dimension restrictive de cette théo-

rie des affaires courantes.
(40) Statuant en degré d’appel.
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resse en cassation se prévalait notamment du caractére de service public de
la mission qui lui était dévolue, lequel — & son estime — tenait en échec
loj principe de non-rétroactivité de la loi et des arrétés d’exécution de celle-
ci. La Cour de cassation statue sur ce pourvoi dans un arrét du 22 octobre
1970 rendu sur les savantes conclusions du procureur général Ganshof van
der Meersch (41). Sans s’attarder longuement sur tous les aspeots de cette
affaire ni sur la richesse des enseignements livrés tant par I'arrét que par
les' conclusions (42), nous reléverons que la Cour de cassation, dans un pre-
mier temps, retient le caractére de service public des missions imparties
tant‘?, la Société nationale du Logement qu’aux sociétés agréées par cette
dernfere, au nombre desquelles figurait la demanderesse. Elle va ensuite
c?nsldérer que I'objet particulier d'une loi relative & I'organisation d’un ser-
vice public ne suffit pas, & lui seul, & emporter dérogation au principe de
n.01.1-rétroactivité des lois, exprimé notamment par l’article 2 du Code
civil (43). De ce précepte, elle déduit alors que I'arrété d'exécution d’une
telle loi relative au service public, pris en vertu de I’article 67 (108 Const

coord.) de la Constitution, ne peut davantage comporter de dispositiox;
rétroactive, & moins que le législateur n’en ait offert la faculté au Roi ou
que, faute d’une telle faculté, cette rétroactivité soit rendue nécessaire par
les exigences inhérentes & la continuité du service public. La Cour décide
enf.in, au vu des dispositions en cause et en dépit des diverses modifications
qui le‘s f)nt affectées, que la loi du 11 octobre 1919 a pu recevoir une exécu-
tion ininterrompue de nature & assurer la continuité du service public

Da.{m de telles conditions, et & défaut pour le législateur d’avoir accordé an.
Roi le pouvoir de faire rétroagir les dispositions réglementaires en cause,

I'application rétroactive de celles-ci devait &tre tenue pour illégale. ’

) 19. — Bien qu’il ne se prononce pas directement sur la portée du prin-
cipe de continuité du service public (44), cet arrét n’en est pas pour autant
dépourvu d’intérét : il est révélateur, en les annongant, des ambiguités que
véhiculera, par la suite, I'invocation du principe de continuité du service
publio. Le service public dont la continuité est vérifiée est bien cette acti-
vité assurée au bénéfice des administrés (ou de certains d’entre eux) pour
répondre & un besoin d’intérét général (45). L’exigence de continuité est
donc étrangére au souci de stabilité des institutions et des effets de leurs
actes, consubstantielle & I'idéal de I'Etat de droit, dont il était question
dans les arréts précédemment analysés. Cela étant, la Cour lie la continuité
d'u‘ service & I'exécution de sa loi organique, & laquelle pourvoient les dispo-
sitions réglementaires invoquées en cette affaire; par la référence a I'ar-

s:;) ;’aa.,l!)ﬂ, I, p. 144,
o siurountivis. o 1 o o Jo fonetonnersent des soricos publion . B0 . 1075
pp.(i:;)-ilz; vl\:i.;A.s iFll;Afn(.E; {)rmt afiminiatraiif.., t. I"', 11‘" 216—2!7.. PP- 503—50&. '
orinaie de non.;étm“ﬁv‘;gé_ r n’a pas du lui-méme explicitement déroger au
- u(::: Ellze r:;:td};o::nfx:::gizgh;ieg;x: u?;;ils,p“isse éventuellement justifier une
i tﬁl,ge que nous désignerons ultérieurement comme un service au sens économique
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ticle 108 de la Constitution (anc. 87) et & I'obligation qui incombe au Roi
de faire « les réglements et arr8tés nécessaires pour I'exécution des lois, sans
pouvoir jamais ni suspendre les lois elles-mémes, ni dispenser de leur exécu-
tion », 1a Cour ancre son raisonnement relatif & la continuité du service
public dans une disposition constitutionnelle intimement liée au souci de
permanence de I'Etat et des institutions, pouvoirs ou autorités qui en rele-
vent. Ceci nous autorisera, dans la suite de I'exposé, i faire relever cette
admissibilité d’une dérogation au principe de non-rétroactivité, du principe
de permanence des pouvoirs et autorités constitués, bien plus que du prin-
cipe de continuité du service public sensu stricto (46).

20. — EXfCUTION FORCEE DES OBLIGATIONS DES PERSONNES PUBLI-
qQuEs. — Admise de longue date, Pimmunité d’exécution des personnes
publiques, grace & laquelle celles-ci bénéficient de Pinterdiction absolue (47)
de mettre en ceuvre a leur charge une quelcongue voie d’exécution (48), est
fréquemment présentée comme une des conséquences de I'application du
principe de continuité des gervices publics. La jurisprudence de la Cour de
cassation offre un précieux observatoire de I'évolution des conceptions rela-
tives tant & oe privilége d'immunité qu'au principe de continuité du service
public. Sans prétendre ajouter ici & I'enseignement d’éminents auteurs vers
lesquels le lecteur se dirigera (49), nous nous bornerons & identifier dans
cette évolution quelques repéres utiles & notre propos.

21. — EXECUTION FORCKE DES OBLIGATIONS DES PERSONNES PUBLI-
QUES — BENEFICIAIRES DU PRIVILEGE. — (Pest dans un arrét du 21 avril
1966 que le principe général de la continuité du service public est associé
pour la premiére fois & 1a régle d’insaisissabilité des biens d’une personne
publique (50). La Cour casse un arrét rendu par la cour d’appel de Liége,
qui avait admis la validité de saisies-arréts pratiquées & charge d'une inter-
communale, déniant & celle-ci le bénéfice de I'immunité d’exécution; 1a cour
d’appel avait décidé que geuls échappent & I’exéoution forcée I'Etat, les
provinces, les communes et les établissements publics, tandis que les inter-
communales ne relévent pas de cette derniére catégorie et que la loi de
continuité et de régularité des services publics ne leur est pas applicable.
Aprés avoir situé les intercommunales dans le paysage constitutionnel et

(48) Cf. infra, n° 54.

(47) A tout le moins, fut-elle longtemps idérée absol avant que ce
carnotére ne soit remis en cause au gré des évolutions que nous déerivons par la suite.

(48) J. LINsMEAU, + L'immunité d’exécution des pouveirs p blics », La resp bilité
des pouvoirs publics, Bruxelles, Bruylant, 1991, p. 481.

(49) Cf., parmi les trés nombreux travaux consacrés & oette problématique, P. Le-
waALLE, ¢ Le projet d’insertion d'un & icle 1412bis dans le Code judiciaire et I'immunité
&dexéoution des personnes morales de droit publics, Le droit judiciaire privé,
Bruxelles, 1994, pp. 151-184 (Les Dossiers du Journal des tribunauz, n° 5); J. LINSMEAU,
op. cit., (et réf. citéea aux pp. 470-480, notes 1 et 2); 8. BTIINS et H. VUYER, ¢ La faculté
de pl ¢ & Ia lumiére de Pexécution en nature et du principe de la continuité du
service publicys, R.G.D.C., 1999, pp. 615-642, (et réf. citées aux pp. 631 et suiv.); A.-
M. STRANART et P. GOFFAUX, ¢« L'immunité d'exéoution des personnes publiques et I'arti-
cle 1412bis du Code judiciaire », J.T., 1995, pp. 437-447, (et réf. citées note 12).

(50) Pas., 1966, 1, p. 1080.
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a.dm'inistratif, la Cour de cassation décide que le principe de continuité du
service public est bien applicable & la demanderesse, investie d'une mission
de sex:vioe public et constituant, en dépit de la forme sous laquelle elle est
orga.msée (51), une personne publique. De cette applicabilité du principe de
contl'nuité, découle, pour I'intercommunale, la reconnaissance du bénéfice
de I'immunité d’exécution; I'arrét qui déclarait valables les saisies-arréts
ordonnées & sa charge est donc cassé.

‘22. - Méme si la Cour ne se prononce que sur la seule question de I'ap-
plicabilité ratione personae du principe de continuité, elle livre implicite-
ment un enseignement sur I'étendue de I'immunité d’exécution. En déei-
(&mt que le bénéfice de cette immunité découle de la mission statutaire de
Fintercommunale et de sa qualité de personne publique, 1a Cour ne subor-
donne pas la reconnaissance de cette immunité & la réalité d’'une affectation
d:a ses biens & I'accomplissement de la mission de service public. En
d’autres termes, la qualité de la personne suffit a lui accorder le privilége
de maniére inconditionnelle et, done, absolue.

23. — EXECUTION FORCKE DES OBLIGATIONS DES PERSONNES PUBLI-
Q}JEB — ETENDUE DU PRIVILEGE. — Ce caractére absoln de I'immunité
d’exéoution sera confirmé dans un arrét du 26 juin 1980 rendu sur les
oox.uzlusions de M. le procureur général Velu, alors avocat général (52). Les
voisins d’une caserne militaire se plaignent du trouble causé par des tra-
vaux d’aménagement. du batiment, réalisés au mépris des articles 552, ali-
néa 1%, et 675 & 682 du Code civil. 8’adressant & la justice de pa.i; ils
d?mandent la condamnation de I'Etat belge & assurer la démolition de :::or-
n.mhes surplombant leur propriété, la suppression de vues droites et I'occlu-
sion de prises d’aération donnant sur cette méme propriété. Leur demande
ten.d également & faire dire que ces travaux doivent &tre effectués dans le
mois du jugement & intervenir et qu'a défaut d’exécution, les voisins
seraient autorisés & y procéder et & réclamer a I'Etat le cotit des travaux
sur présentation des factures établies par les hommes de métier (53). Confir-
mant la décision du juge de paix, le tribunal de prémiére instance
?on’da.mne, en degré d’appel, ' Etat belge a I'exécution de travaux destinés
& réparer le préjudice subi du fait des constructions illégales et autorise les
personnes préjudiciées & faire exécuter ces travaux de leur initiative, et aux
frais de I'Etat, & défaut pour celui-ci d'y procéder. Formant pourvo; contre
ce jugement, I'Etat belge oritique tant la décision par laquelle le juge lui
donne injonction de procéder & la réparation en nature (par I'exécution des
travaux adéquats) que celle par laquelle est reconnue aux voisins préjudi-
ciés le bénéfice d’une faculté de remplacement de I’Etat en cas de défail-
lance de celui-ci. Rejetant le moyen qui, en sa premiére branche, critiquait
la premiére de ces décisions, la Cour I'accueille en sa seconde branche qui
dénongait la reconnaissance du bénéfice de la faculté de remplacement : elle
décide que, ¢ substituant ainsi [les voisins de la caserne] dans I'exécution de

(51) Cette intercommunale était constituée sous la forme d’- i i

6
(52) Paa., 1980, T, p. 1341 ° oclété coopérative.
(53) Conel. J. VELU (loc. cit., p. 1342).
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la condamnation, le jugement méconnait le principe général de la conti-
nuité du service public en vertu duquel les biens d'une personne publique
ne peuvent faire I'objet de mesures d’exécution forcée » (54). A lire les
conclusions du ministére publio, le bien en cause est 'immeuble tenant lieu
de caserne, tandis que la mesure d’exécution forcée serait I’autorisation
accordée & la victime de procéder a l'exécution des travaux ordonnés.
Ayant fait 'objet de nombreux commentaires (55), cet arrét et les conclu-
sions prises en cette affaire nous inspirent trois bréves observations :

24. — Avant tout, il permet de relever que, confirmant I'enseignement
qui semblait déja se dégager de son arrét du 21 avril 1966, la Cour affran-
chit de toute mesure d’exécution forcée 'ensemble des biens d’une personne
publique, sans égard & leur affectation offective & l'activité de service
public ou au fonctionnement de I'institution qui en assure l'offre (56).

25. — Ensuite, quelle que soit I'appréciation que I'observateur portera
gur cet arrét, il témoigne & tout le moins qu'a Festime de la Cour, Fimmu-
nité d’exéoution dont bénéficient les personnes publiques leur profite dans
toutes les hypothéses d’exécution forcée d'une obligation, et pas unique-
ment en celles qui se traduiraient par la « saisie » (57) de biens de lear patri-
moine; 'immunité d’exécution paralt ainsi consacrer un privilége au rayon-
nement bien plus large que celui de la régle d'insaisissabilité des biens d’'une

personne publique.

26. — Enfin, dans les conclusions prises en cette affaire, le ministére
public exsminait la conformité des deux décisions critiquées par le moyen
au principe de la continuité du service public : I'injonction de procéder a
la réparation des travaux en nature n'était pas contraire & ce principe, tan-
dis que P'autorisation de remplacement &'y opposait bien; & son estime,
cette solution était imposée par Iarticulation logique et chronologique
entre les denx décisions. Le raisonnement rigoureux soumis & la Cour dissi-
mulsit avec peine — et le procureur général Velu s'en était montré
conscient (58) — l'incohérence d'un systéme dans lequel sont simultané-

(64) La Cour va également décider que, dans la mesure oit il méconnait ainsi le prin-
cipe général de la continuité du service publio, le jugement viole ainsi les articles 33, 97
et 40 (anc. 25, 20 et 30) de la Constitution. Nous ne nous attardons pas, dans le cadre
de la présente note, sur le raisonnement qui autorise la Cour & déduire la violation de
oes dispositions de la méconnaissance du principe générale de la continuité du service
public.

(65) Cf., not. H. BockEN, « Herstel in natura en rechterlijk bevel of verbod. (Nog)
enkele bedenkingen bij het cassatie-arrest van 26 juni 1880», Liber amicorum Jon Ronase,
Bruxelles, 1986, pp. 403-511; F. DELPEREE, « La prévention et la réparation des dom-
mages causés par 'administration s, R.C.J.B., 1983, pp. 177-198; D. Dkon, « De la répa-
ration en nature du préjudice causé par les pouvoirs publics s, A.P.T., 1981, pp. 128-131.

(56) Sur oce que ce caractére absolu de I'i ité peut paraitre surp t, surtout
aveo le recul qu'incitent & prendre les évolutions législatives et jurisprudentielles ulté-
rieures, of. not. 8. ST1yN8 et H. VUYE qui suggérent, non sans ironie, les effets de ce
caractére absolu dans les cas ol I'on peut douter de la qui pése réell t sur
la continuité du service public (op. cit., p. 6834).

(67) Quels qu’en soient la forme et les effets.

(68) Loc. cit., n° 12, pp. 1360-1361.
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mez‘lt admises la possibilité de condamner I'Etat & certaines obligations et
la: liberté qui lui est laissée de donner suite a cette condamnation ou de
l’}gn?rer. Sur le plan de la continuité du service public et de I'immunité
d\ exécution, ce raisonnement pourrait révéler une autre incohérence du sys-
te’m'e. congu & I'époque : il s’agit de la contradiction entre la validité d’une
décision de condamnation & la réparation en nature (laquelle consistait en
I'exécution de travaux affectant les biens d’un personne publique) et I'illé-
galité d’une décision d’autorisation de remplacement, qui est susceptible
d’affecter ces mémes biens. En effet, si 'exercice d'une faculté de remplace-
¥nent est exclu dés lors qu'est en jeu un bien d'une personne publique, le
juge ne sera-t-il pas naturellement enclin 4 exclure toute oondamnatiox,z a
une réparation en nature, dont il sait qu’abandonnée & la seule discrétion
de la personne publique, elle risque de rester lettre morte ?

27. — EX£CUTION FORCKE DES OBLIGATIONS DES PERSONNES PUBLI-
QUES — AMORCE D’UN FLECHISSEMENT. — La conception absolue de I'im-
munité d’exéoution était soumise aux feux de la critique, celle-ci étant
d’autant plus commode que les fondements de ce qui apparaissait comme
un véritable privilége n’en assuraient plus la stabilité suffisante ni, partant
la pérennité. Un arrét rendu le 30 septembre 1993 pourrait fort bi;m témoi-’
gner d.e la‘\. distance progressivement prise par la Cour de cassation & 1’égard
de sa jurisprudence antérieure. Nous hésiterons toutefois a y voir un véri-
table revirement.

28. — Dans le cadre d’une procédure de ¢ saisie-desoription » conduite
en vertu de l'article 1481 du Code judiciaire (59), la cour d’appel de
Bruxelles rejette 'opposition formée par la Région wallonne, tendant &
entendre déclarer nulle et sans effet la saisie-description port’a.nt sur des
d.ocuments qu’elle détenait. L’arrét fait principalement reposer cette déci-
sion sur le motif que, si le principe de continuité du service public fait obs-
tacle 4 toute saisie des biens d’'une personne publique et, plus générale-
ment, & toute exéoution forcée qui affecterait de tels biens, il n’exclut pas
que le pouvoir judiciaire soit compétent tant pour prévenir les atteintes illi-
cites portées aux droits civils que pour ordonner la réparation du préjudice
découlant de celles-ci. Formant un pourvoi contre cet arrét, la Région wal-
lonne. fait notamment valoir que la procédure de saisie-description consti-
tue bien une mesure de saisie ou, & tout le moins, d’exécution foroée, prise
en.méconnaissanee de I'immunité d’exécution dont elle bénéficie. Ce pour-
voi sera rejeté par I'arrét du 30 septembre 1993. Aprés avoir décrit la pro-
cféd‘ure de saisie-description, telle que I’organise I'article 1481 du Code judi-
ciaire, la Cour va préciser la portée du principe général de la continuité du
service public. Elle rappelle avant tout, qu’en vertu de ce principe les biens
d:une personne publique ne peuvent, en régle, faire I'objet de mesures
d’exécution forcée. Ce principe est toutefois assorti de limites découlant de
I'objectif qu’il sert : « ce principe, qui tend seulement & assurer la perma-

(69) Sur cette prooédure, cf. not. O. MiGNOLET et D. Ka isi

% , of. not. O. . ESMACHER, ¢ La saisie en
matiére de contrefagon. Le Code judiciaire & la rencontre des droits intellectuels », J.T.

2004, pp. 57 et suiv. T
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nence des institutions publiques et de leur fonotionnement, ne prive pas
nécessairement le juge de tout pouvoir d’injonction & I'égard de I adminis-
tration ». La Cour ajoute que ce principe ¢ ne 8’oppose notamment pas & ce
qu’un juge autorise, lorsque les droits d’un détenteur de brevet sont mis en
péril, que soient décrits pas un expert, selon les modalités de Particle 1481
susdit, certains objets ou documents détenus par une personne publique »
ot « que la détention provisoire d’'un objet ou document par un expert en
vue de sa deseription ne heurte ledit principe que dans la mesure ou elle
entrave effectivement la continuité ». La Cour va alors constater qu'en I’es-
pdoe ’arrét avait implicitement décidé que la décision de constituer gardien
n’entravait pas le service public.

29. — La principale difficulté d'interprétation de cet arrét tient & 1a
qualification que la Cour entendrait reconnaitre & la procédure de saisie-
description. Ou bien, elle I'inclut parmi les mesures d’exécution foreée qu’il
est interdit de prononcer & charge d'une personne publique (60) et
confronte la décision rejetant I'opposition & la régle de I'immunité ainsi
« relativisée », selon les termes ci-dessus reproduits; I'arrét consacrerait une
évolution remarquable de la jurisprudence de la Cour, qui renoncerait  la
conception absolue du principe de I'immunité d’exécution des personnes
publiques. Ou bien, 1a Cour considére la saisie-description comme étrangére
4 oes mesures d’exécution forcée, mais lui applique néanmoins mulatis
mutandis 1a solution que lui inspire la régle d’immunité « relative » : toute
procédure de saisie-description peut atre ordonnée en faveur d'un détenteur
de brevets, pour autant qu’elle n’ait pas pour effet d’'entraver effectivement
le service public. Cette seconde interprétation &'autoriserait de la référence
au pouvoir judiciaire d'injonction & I’égard de I'administration pour préve-
nir des atteintes illicites aux droits civils, ainsi qu’au péril qui guette les
droits d’un détenteur de brevet, péril justifiant qu’au titre de prévention
ou de mesure intervenant préalablement 4 la réparation, soit ordonnée une
saigie-description; dans ce cas, I'arrét du 30 septembre 1993 #'inscrirait
dans la droite ligne de I’enseignement dispensé en 1980, la Cour saisissant
au passage I'occasion de préciser la portée du principe général du droit de
la continuité du service public.

30. — Quoi qu'il en soit des questions qu’il peut susciter, I'arrét du
30 septembre 1993 traduit bel et bien en cette matiére, sinon un désaveu
de la jurisprudence antérieure (61), & tout le moins I'amorce d’un double
fléchissement dans la jurisprudence de la Cour relative & la portée du prin-

{60) La Cour confirmerait ainsi lo rayonnement trés large qu’elle reconnait & la régle
d’'immunité d’exécution (cf. n° 25, in fine), force étant de se demander si la saisie-desorip-
tion constitue une mesure d’exéoution forcée d'une obligation (comp. A.-M. STRANART et
P. GOFFAUX, op. cit., p. 41).

(61) 8. STiNs et H. VUYE, op. cit., p- 638; cette vision d’un « désaveu » ne peut toute-
fois 8tre admise que si la Cour voit bel et bien dans 1s saisie-desoription une mesure d'exé-
cution forcée qui 'sménerait ainsi & revenir sur sa jurisprudence antérieure; si, au
contraire, elle voit dans I'ordonnance une injonction qu'il est permis au juge d’adresser
& la personne publique, I'arrét du 30 septembre s'inscrit & la suite de celui du 26 juin

1980.
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cipe de continuité : 'immunité absolue dont jouissaient jusqu’alors les per-
sonnes publiques est sensiblement relativisée, tandis que la reconnaissance
«automatique » de son bénéfice céde désormais le pas & une appréciation
concréte, par le juge, des effets qu'une mesure d’exécution peut produire
sur la continuité du service.

31. — Enfin, par cet arrét, la Cour apporte pour la premiére fois une
précision utile sur la portée du principe de continuité du service public :
celui-oi ¢« tend seulement & assurer la permanence des institutions publiques
ot de leur fonctionnement». Cette indication que reproduiront fidéle-
ment (62) les arréts des 24 avril 1998 et 28 janvier 1999, ainsi que la déci-
sion annotée du 12 février 2004, donne la mesure des effets qu'il y a lieu
de reconnaitre, sur le plan de 'immunité d’exécution, au principe de conti-
nuité du service public : I'immunité d’exécution n’est pas absolue et ne
vaut que dans la mesure ou sa méconnaissance pourrait affecter la perma-
nence et le fonctionnement de I'institution. Cette précision doit donc étre
considérée doublement, au regard de sa fonction modératrice et du
contexte particulier de I'immunité d’exécution forcée.

32. — ExXECUTION FORCEE DES OBLIGATIONS DES PERSONNES PUBLI-
QUES — CONFIRMATION DU FLECHISSEMENT. — Le fléchissement esquissé
par l'arrét du 30 septembre 1993 sera confirmé, sans qu’aucun doute
paraisse aujourd’hui permis, dans des arréts des 24 avril 1998 (63) et
28 janvier 1999 (64), confrontant & la régle d’immunité relative, des déci-
sions ayant respectivement trait a I’exercice de la faculté de remplacement
ot & une saisie-arrét. Dans les deux cas, la Cour, tout en réaffirmant la régle
d’'immunité relative, censure les décisions qui admettaient des mesures
d’exécution forcée, au motif que le juge n’avait pas décidé que ces mesures
n’allajent pas entraver effectivement la continuité du service public.

Au-deld du «double» fléchissement que nous évoquions précédem-
ment (65), I'évolution que laissent apparaitre les arréts des 30 septembre
1993, 24 avril 1998 et 28 janvier 1999 pourrait étre révélatrice d’'une autre
tendance. En invitant le juge & apprécier I'incidence d'une mesure d’exécu-
tion forcée sur la continuité du service (principalement congu en tant
qu’activité), la Cour provoquerait bien un déplacement des effets du prin-
cipe de continuité : 'immunité d’exécution qui découle de ce principe ne
bénéficierait plus tant & la personne publique (et & son patrimoine consi-
déré globalement) qu’s une (ou plusieurs, le cas échéant) activité(s) (et aux
biens qui y sont spécialement affectés) (66). Le principe de continuité tou-
cherait donc moins la personne que son activité : comme si le service offert
aux administrés par cette personne publique devait lui-méme répondre &
une exigence de continuité... Nous y reviendrons.

(62) A tout le moins sur le plan littéral! (of. infra, n* 41-43).

(63) Pas., 1998, I, p. 488, avec les ooncl. de M. I'avocat général X. DE RIEMAECKER ;
JI.L. M.B., 1999, pp. 672 et suiv., obs. Ph. COENRAETS et D. DELVAX, 0p. cil.

(64) Pas., 1999, I, p. 102.

(65) Cf. supra, n° 30.

(66) Ph. CoENRAETS et D. DELVAX, op. cit., pp. 677 (n° 3, in fine), 679 ot 681 (n° 12).
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9. L’ARRRET DU 12 FEVRIER 2004

2.1. Les faits de la cause
et les antécédents de procédure

33. — Arguant du dommage causé par une interruption dans !a fourfli-
ture d’électricité, les responsables d’une entreprise du sec‘te.ur'ahme_nt:axre
poursuivent la réparation de leur préjudice devant les juridictions civiles.

34. — La juridiction d’appel constate notamment que l’intercomm.u.na.le
agsurant la fourniture d’électricité se prévaut d'une clause des cond\mons
de fourniture d’électricité exonérant le fournisseur de sa faute léger(? ?t
limitant indemnisation, en cas de faute grave, aux montants déterminés
par ces mémes conditions, lesquels sont sensiblement inférieurs & la répara-
tion intégrale du dommage sollicitée par I'usager.

35. — Dans an arrét du 18 décembre 2000, la cour d’appel (%’A'nvers
condamne le fournisseur & la réparation intégrale du dommage, prmelp‘a.‘le-
ment (67) aux motifs, d’une part, que la clause limitativ'e de responsabilité
contrevient su principe de continuité du gervice public et ne Peut, dés
lors — en vertu de Particle 1569 de la Constitution — 6t?e apphq}lée, ‘ef.;,
&’autre part, que l'intercommunale ne prouve pas que 1’11’1terr.u]’)tlon liti-
gieuse était imputable 4 un cas de force majeur ou aux nécessités du ser-

vice (68).

36. — Formant un pourvoi en cassation contre cet arré_t,‘ le fournisseur
d’électricité prend un moyen unique, articulant deux cl:lthues, d?nt la
seconde se déduit de la premiére. Avant tout, il repro.che ala cour d a.p}?el
Vinterprétation qu’elle donne du principe de oontil}u}té fiu servl’(‘ze publie,
ot plus particuliérement la portée qu’elle lui préte : &1 estu.ne del 1'nt.ercom-
munale, ce principe &’adresse principalement aux pouvoirs pu‘bhcs e;:t ne
constitue pas une garantie, pour le citoyen, de la fourmtl‘lre f:ontmue d’élec-
tricité; il ne peut done 8tre invoqué pour refuser I'application de la c}a.use
limitative de responsabilité. Ensuite, de ce que Parrét attaqué a precls.é—
ment refusé de I'appliquer, se déduit — selon le moyen — une méo.onmf,ns-
sance de la force obligatoire de cette clanse (69) et, partant, une violation
de diverses dispositions, au nombre desquelles les articles 1134 et 1'135 d'u
Code civil. Cette seconde critique repose, en effet, sur une ct?lx.ce‘ptl?n sui-
vant laquelle les conditions générales de fourniture d’électricité détermi-

. s s toal o des idéra-
67) La condamnation & la réparation intégrale repose ég nt sur )
tio!(m lzées au caractére déraisonnable du mode forfaitaire d mdem.msatlon établi par .les
conditions générales de fourniture. Cet aspect ne retient toutefois pas notre attention
tes besoins de la présente note. i
pou(:ls‘)’aR.W., 2002»2053, pp. 1587-1589, avec la note d’obs. d'A. Vax OI?.VELEN, «De
contractuele versus reglementaire verhouding tussen de openbnre‘ nutsbedrijven en hun
gebruikers en de rechterlijke toetsing van de in die rechtsverhouding gehanteerde exone-
tieclausules » (pp. 1578 et suiv.).
* (89) Ainsi qu?ap— rappelons-le une derniére fois (cf. supra, note 67) — de la clause

relative & l'indemnisation forfaitaire.
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nent le régime juridique de relatio:
el  Tég ns contractuelles i
d’électricité et I'usager de ce service. entre o fonmisseur

’D'an: Parrét annoté, rendu sur les conclusions conformes de M. I’avocat
5:101‘.8‘, D:BRULI:;!, la Cour de cassation va, & la faveur d’une réponse & la
misére de ces deux critiques, accueillir le ‘arrét défé
premiéro o moyen et casser I'arrét déféré

2.2. L'arrét

37. — Tant l'arrét attaqué que le moyen de cassati i i
questim‘m, ayan't trait respectivement & IZ portée d: a::'?xi:is]:’: ?: zf:;:\l:i);z
gu service pubh.c, & .lu. fm.ture (contractuelle ou réglementaire) de la relation

e servioe public, ainsi qu'a la validité de clauses limitatives ou exonéra-
toires de responsabilité d’un prestataire de service public en cas de défail
lance. L’arrét annoté n’aborde que la premiére d’entre elles. En effet dé;
lors' que la cour d’appel refuse d’appliquer une clause limitative de res, on-
sabll'lte, au nom d’une interprétation da principe de continuité du serp;i
public 4 laquelle la Cour de cassation n’adhére pas, celle-ci doit logi uoe
:;)e:t; (‘xon;xlurel'?il l’;l(lfgalité de ce refus d'applica.tic:n, et ce, sans g:a?ro?;

récier la validi i i ;
apprécier la va i :emec (l:. :‘izlllis: litigieuse, ni revenir sur la nature juridique

1:38. — C’est: done la portée du principe de continuité du service publie
?ux, Ada.ns la décision annotée, focalise I’attention. On se souviendr}; u
].arreu.t attaqué avait reconnu dans ce principe le fondement d'une obliq t:
t'xon incombant au prestataire de service public et lui imposant d’assu%er
loffl:s‘s d'un s'ervice public (la fourniture d’électricité, en I'ocourrence) de
maniére oo.ntmue et ininterrompue. La Cour de cassation retient une autre
mtergrétatxon de ce principe, qu’elle détaille en trois affirmations. Dans un
}zren}w.r temps, et aprés avoir rappelé de fagon apparemment an;)dine ue
la‘etlYlté litigieuse constituait un service public, la Cour affirme ue;q le
principe général du droit de la continuité du service public tend seulzment
& assurer la permanence des institutions publiques et de leur fonctionne-
mentz; elle soutient ensuite que ce principe n’a pas nécessairement pour
fons?q?xenoe que l'offre de service a laquelle peut prétendre le citoyen dr:)ive
e'tre ininterrompue ou permanente et ce, méme si les obligations des auto-
rités soPt contrélées au regard des normes de bonne administration; enfin
e,l!e dé('nde que ce méme principe n’oblige pas les autorités a veiller é,oe ut;
1 énergie soit fournie en tout temps, et sans interruption, par les concessi(tlm-
naires du service de fourniture d’énergie. ,

39. - Le raisonnement de la Cour repose ainsi essentiellement sur deux
afﬁrx.xxalflons : par la premiére, elle rappelle I'objectif assigné au principe de
cont'mul'té du service public : il tend uniquement & assurer la permanence
des institutions publiques et de leur fonctionnement; par la seconde, elle
exclut que le principe ait pour effet obligé de permettre & 1'usager de’ ré-
tendre au bénéfice d'une offre de service ininterrompue ou perma.nents.
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40. — Avant de g'interroger plus longuement sur les attentes que le
principe de continuité du service public peut (ou non) éveiller chez I'usager,
on soulignera I'intérét des deux précisions dont la Cour assortit sa réponse
au moyen, et la curiosité qu’elles auraient pu susciter si leur analyse ne
devait nous contraindre a excéder les limites que nous assignons & T'objet
de la présente note d’observations. Ainsi devrait-on se demander au regard
de quel principe de bonne administration (70) les obligations des autorités
& I'égard des usagers doivent stre confrontées. §'il 8’agit du droit & la séou-
rité juridigue, ¢ en vertu duquel les services publics sont tenus d’honorer les
prévisions justifiées qu'ils ont fait naitre {dans le chef du citoyen] » (71), on
apergoit difficilement comment le bénéfice de prestations continues ne relé-
verait précisément pas de ces attentes. Par silleurs, la référence — quelque
peu énigmatique (72) — aux obligations respectives des autorités et des
concessionnaires attire I'attention sur une problématique a laquelle quel-
ques évolutions récentes des modes de gestion des services publics vont
donner toute son importance : que ce soit & raison de la libéralisation de
certains secteurs de services publics ou sous effet du nouvel aménagement
des relations entre les entreprises publiques et les collectivités politiques
desquelles elles émanent, des questions vont inévitablement se poser : qui,
de la collectivité ou de I'opérateur économique concerné (entreprise publi-

que ou opérateur privé), sera débiteur d’une obligation de service & I'égard
de I'usager? Qui sera tenu pour responsable des déficiences dans loffre du

service !

2.3. La question

41. — A premisre vue, la Cour de cassation rappelle la teneur d'un
enseignement dont le lecteur est & présent devenu familier : le principe
général du droit de la continuité du service public tend seulement & assurer
la permanence des institutions publiques et de leur fonctionnement. L’ap-
parente proximité & I'égard des arréts des 30 septembre 1993, 24 avril 1998
et 28 janvier 1999 ne doit toutefois pas induire en erreur : essentiellement
littérale, la « filiation » & I'égard de cette jurisprudence gagne & stre exami-

née de plus prés.

42. — La référence que portaient ces décisions & la permanence des ins-
titutions et de leur fonctionnement avait une fonction restrictive (ou modé-
ratrice), la Cour entendant limiter les effets de I'immunité d’exéoution aux
geules situations dans lesquelles la continuité pouvait effectivement dtre

(70) Bur lidentificati les fonoti offets et nature des « principes de bonne admi-
nistration », on consultera aveo intérét 'étude de J. CONRATD, ¢ Les principes de bonne
administration dans la jurispradence du Conseil ’Etats, A.P.T., 1999, pp. 262-286; of.
également J. DE STAERCKE, ¢ Beginselen van behoorlijk bestuur en higrarchie van de nor-
men», N.J.W., 2004, pp. 1406-1415.

(71) Cass., 8 novembre 2000, avec les concl. de M. le premier avocat général J.-Fr. Le-
cLERCQ, Pas., 2000, 1, p. 1681.

(72) La précision apportée 4 ce propos par I'arrét pourrait effectivement surprendre
dés lors que ni 'arrét attaqué, ni le moyen ne contraignaient, semble-t-il, & aborder une
relation triangulaire entre un concédant, un concessionnaire et un usager.
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mige en péril par une mesure d’exécution forcée. Dans Parrét du 12 février
2004, la méme allégation revét une dimension nouvelle : lue conjointement
aux autres motifs, elle exclut que ce principe de continuité puisse étre invo-
qué par I'usager comme souténement d’une attente de la fourniture ininter-
rompue d’énergie. La Cour témoigne ainsi de sa fidélité & une conception
« traditionnelle » (73) suivant laquelle le principe de continuité est exclusi-
vement appréhendé sous I'angle des prérogatives reconnues aux institutions
publiques, et non au regard des prétentions que 1'usager serait tenté d’en
dégager (74).

43. — Au-dela de Pambiguité que pourrait entretenir un « chai-
nage » (75) des derniers arréts rendns par la Cour de cassation en cette
matiére (76), et contenant des enseignements apparemment similaires, il
s'impose de situer briévement la solution retenue dans Parrét du 12 février
2004 au regard de la jurispradence antérieure.

44. — Déniant & I'usager du service public toute qualité & tirer profit
du principe de continuité, Parrét du 12 février 2004 reste, & premiére vue,
fidele & des enseignements jurisprudentiels dispensés de longue date : les
applications de I'idée de continuité, qui ont donné lieu aux arréts antérien-
rement commentés, commandaient évidemment de faire coincider le champ
d’application du principe avec les sphéres d’action et de fonctionnement
des pouvoirs publics. L’appropriation de I'idée de continuité par les scules
personnes publiques était (77) évidemment de mise dans des circonstances
o cette continuité apparaissait comme inhérente & I'existence et an fone-
tionnement d’institutions ou d’autorités participant & I'exercice de la puis-
sance publique. Elle le fut également lorsque la Cour se prononga sur I'im-
munité (absolue ou relative) d’exécution : dans les affaires qui donnérent
lieu aux arréts précédemment évoqués, le bénéfice de cette immunité fut
systématiquement revendiqué par des personnes de droit public (78).

45. — Cette apparente fidélité de Parrét du 12 février 2004 au lignage
qu'il prolonge ne doit toutefois pas ocoulter Poriginalité de la question que
le pourvoi soulevait devant la Cour : pour la premiére fois, était examinée
Iincidence éventuelle du principe de continuité du service public sur les
droits des usagers, alors que précédemment ce principe n’avait été invoqué
que dans des affaires ol était en cause le fonctionnement d’une institution

(73) Cf. infra, note 127.

(74) Sur ce que les « lois du service public » doivent 8tre appréhendées sous leur double
aspect de prérogatives de 'administration et de source de droits de I'usager, on ge réfé-
rera utilement & I'étude de J.-P. MarkuUs, ¢ Le principe d’adaptabilité : de la mutabilité
au devoir d’adaptation des services publics aux besoins des usagers », R.F.D. 4., 2001,
pp. 589-590.

(75) Suivant la terminologie utilisée par X. HENRY, « Lo chafnage des arréts de la
Cour de cassation dans le Bulletin civil », B.1.0.C., n°® 599 du 1* juin 2004, pp. 4-19.

(76) Chainage que propose d’ailleurs M. I'avooat général G. DUBRULLE & la note 2 des
conolusions prises en cette affaire.

(77) Et reste.

(78) Cf., & ce propos, I'analyse que donnent de I'arrét du 24 avril 1998 Ph. CoENRARTS
et D. DELVAX (op. cit., p. 679).
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publique ou le sort d’actes pris par des autorités pul?li(’]u.es. La s?lutior’x
« traditionnelle » devait-elle 8tre appliquée au probléme inédit qui était ?ose
en I'espéce et exclure ainsi toute prétention de 'usager an bene‘ﬁt‘:e ,d}me
prestation de service ininterrompue? En d’autres termes, la qus:llte d «,ms-
titutions publiques », qui avait retenu I'attention dans les a..ffa.lfes a,.l ori-
gine des arréts antérieurs, représentait-elle un critére exclusif d’applicabi-
lité du principe de continuité du service public?

46. — Ces questions s'imposent d’autant plus que les réc':ents dév.elor.)pe-
ments de la jurisprudence relative & I'immunité d’exécution parfnssalent
découvrir en V'exigence de continuité une caractéristique « essentielle » (.ie
I’activité de service public assurée au profit de 'usager (79), et que, par ail-
leurs, la Cour avait pris soin d’affirmer, dans un arrét statuant sur l‘f
modalités de fonctionnement d’un conseil de I'aide social(?, que cette exi-
gence 4 laquelle doit satisfaire le fonctionnement d’instih}tl?ns est destlne‘e
uniquement & satisfaire des besoins collectifs d’intérét général (8'0). Appli-
quant de la sorte le principe de continuité & l'activité de service et aux
besoins & la satisfaction desquels cette activité vise & pourvoir, la Cour ‘de
cassation oriente inévitablement ’attention vers I'usager, dont les bfssoms
personnels participent des besoins collectifs. Cette évolution est manifeste-
ment contredite par Parrét du 12 février 2004.

47. — Cette difficulté de situer ’arrét du 12 février 2004 & la l’umit:ar? de
la jurisprudence antérieure de la Cour dissimule avec peine !a neoes.mte de
définir, & propos du {ou des) principe(s) de continuité du service public, une
approche univoque, 14 o son défaut se fait cruellem.enif sentir. Nous tente-
rons de cerner les caractéristiques majeures des principes en cause, telle.s
que permettent de les décrire les jurisprudencei:l respectives du Cons.ell
d’Etat, des cours et tribunaux de I'Ordre judiciaire et, dans une certaine
mesure, de la Cour d’arbitrage, ainsi que les conceptions doctrinales et,
dans certains cas, I'ceuvre du législateur.

3. LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT
DE LA PERMANENCE DES POUVOIRS ET AUTORITES CONSTITUES
ET DE LA CONTINUITE DU SERVICE PUBLIC

48. — Prétendre revisiter les principes en cause et en donner un ensei-
gnement tant systématique que synthétique reléve d’une témérité c.onﬁ-
nant & l'inconscience. Le péril qui nous guette est d’autant plus évident
qu’en essayant de tracer les contours de ces principes, le 1.'isque .estha grar}d
de devoir ouvrir de nombreuses bouteilles & encre du droit administratif,
dans lesquelles nous devrons nécessairement nous garder, de tremper la
plume, avec la conséquence que la menace du simplisme n’est pas davan-

tage éloignée.

79) Cf. supra, n° 32. -
580) Arrét du 19 octobre 1989 précédemment commenté (n>* 12-13).
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F’our préven.ir ces risques, nous nous bornerons — dans le ocadre de la
presel'lte contribution — & esquisser les quelques traits qui, d'une part
au‘tolesent un plaidoyer en faveur d’une clarification termjr;ologique des,
p’nnclpf.ss procédant de I'idée de continuité, et, d’autre part, permettent
d ext.z.mx'ner 8i, en dépit (ou au-deld) des termes de I'arrét du 12,février 2004
le principe de continuité du service public peut se voir reconnaitre une inci—,
dence sur la situation de P'usager.

3.1. Les lieux d’expression de Iidée
de continuité

49. — L’'impression de confusion qui se dégage parfois des enseigne-
ments relatifs au principe de continuité du service public est notamment
Provoquée par la trés grande diversité des circonstances en lesquelles il est
invoqué, tant en jurisprudence et en doctrine que dans la législation. Loin
de ‘oh.ercher & en dresser un catalogue exhaustif et & en proposer une.t 0-
Iogle‘ incontestable, nous proposons toutefois de répartir en deux caté ZrP;es
ces lieux d’expression de I'idée de continuité. La démarche est évidemgment
perfectible, mais devrait 4 tout le moins permettre de souligner quelques-
lf'ne’s des nuances parfois importantes entre les hypothéses d’application de
idée de continuité et, par conséquent, d’en différencier, par la suite, les
conditions et modalités d’application. ’ ,

3.1.1. La permanence des pouvoirs
et autorités constitués

' 50. — L’action d’une autorité constituée, en ce qu’elle a trait & I’exer-
flca des pouvoirs que cette autorité tient (en vertu) de la Constitution, peut
étre enrayée ou privée d'effet, parce que I'une des conditions au r(;speet
desquelles sont subordonnées sa validité et, partant, son efficacité, fait
fléfaut. L’idée de continuité permet alors d’obvier & une paralysie d’:)rdre
juridique.

. 51. — L’argument déduit de la permanence de I'Etat et de ses institu-
tl’OI?B. permet, avant tout, de répondre & la menace de censure & laquelle 1a
décision d’une autorité est exposée, lorsque cette autorité a agi sans jouir
de la plénitude de ses pouvoirs et compétences. Le vice d’incompétence
p’eut .étre soulevé lorsque Fautorité fonctionnant collégialement n’est pas
reg.ullérement composée ou ne jouit plus de la plénitude de ses pou-
voirs (81); lorsque les organes et collaborateurs de ces pouvoirs ou autorités

(81) Tel eat le cas — on I'a déja suggéré (supra, n° 17) — en si i ’ i
rantes». M. LE_ROY, Contentieuz admim'stmhf? 3‘; éd., ;Kmxellesfu;gg): (i) ‘35:3&"‘;8 cI(,):
:ALLE, g,'o?temMuz administratif..., p. 869. 8. WEERTS, « La notion d’s,,ffaires c:mr.antes

ans la jurisprudence du Conseil d'Etats, 4. P.T., 2001, pp. 111-118 (et les nomb
références aux sources jurisprudentielles et doctrinales utiles). rouses
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ne peuvent se prévaloir d'une investiture réguliére (82), d’un titre suffisant,
ou qu'ils accomplissent gualitate qua des actes alors que leur mandat est
expiré.

52. — Ce souci de stabilité ressort également de I'organisation des acti-
vités des collaborateurs des autorités ou institutions concernées. Ainsi, la
continuité sera-t-elle invoquée lorsqu’il &’agit de charger un agent de I'exer-
cice provisoire de fonctions (83), de pourvoir au remplacement d’un agent
absent (84), d’'imposer au titulaire d'une fonction la poursuite de I'exercice
de celle-ci, en dépit de I'expiration de son mandat, jusqu'a ce qu’il soit
pourvu & son remplacement (85), de traiter une demande de congé sans
solde formée par un magistrat (86), d’organiser le détachement temporaire
d’un officier du ministére public (87), ou encore d’imposer 4 un agent des
prestations supplémentaires et imprévues au regard de I'organisation ordi-
naire de son travail (88), voire des prestations nocturnes. De méme, I'idée
de continuité a-t-elle souvent été invoquée pour justifier les restrictions
importantes du droit de gréve dans le secteur public (89) ou pour obvier
aux inconvénients majeurs que provoquerait, dans le fonctionnement de

(82) Outre la théorie du fonctionnaire de fait, précédemment évoquée, on relévera que
le principe de continuité du service public est invoqué pour justifier qu’a la suite du déces
d’un secrétaire communal, son suceesseur — qui n’avait pas encore prété serment — ait
signé des actes issus d'une procédure disciplinaire ouverte & I'encontre d’agents de la
police locale (C.E., arrét n° 106.318 du 2 mai 2002, Pierart et Pirotte)

(83) C.E., arrdt n° 100.541 du 6 novembre 2001, Tribbels (suivant lequel la seule
considération de la continuité du service motive & bon droit la nécessité de charger un
agent de I'exercice provisoire des fonctions de directeur judiciaire d'un arrondissement
judiciaire).

(84) Hypothése fort proche de celle — examinée ci-dessus (n® 14-15) — oit un agent
agit sans qualité en I'absence de la personne normalement habilitée & cette fin.

(85) M. LEROY, op. cit., p. 386. C.E., arrét n° 30.059 du 18 mai 1988, Paul, cité par
0. DAURMONT et D. BATSELE, ¢ 1985-1989 : cinq années de jurisprudence du Conseil

d'Etat relative aux principes généraux du droit administratif», 4.P.T., 1990, p. 264.

(86) C.E., arrét n° 104.010 du 26 février 2002, Babette.

(87) L'article 326 du Code judiciaire, tel que modifié par les lois des 28 décembre 1990
et 21 juin 2001 régit les hypothéses de délégations de magistrats des parquets pour Yexer-
cice temporaire de fonctions autres que celles normalement lides & leur qualité et dispose
qu’il peut 8tre dérogé & I'exig de cc t t de l'intéressé lorsque les exigences
liées & la continuité du service public le requiérent

(88) C.E., arrét n°® 67.284 du 2 juillet 1997, Heye o/ Agence régionale pour la propreté
« Bruxelles-Propreté » (duquel il ressort que I'argument déduit du principe de continuité
du service public ne peut justifier une méconnaissance des dispositions réglementaires
organisant la procédure & suivre lorsque les agents sont tenus de prester des heures sup-
plémentaires).

(89) Sur V'évolution du droit de gréve dans le secteur public, cf. B. LoMBAERT, « La
gréve des fonctionnaires ou la lente émergence d’un droit fondamental », Les droits de
Uhomme au seuil du troisié illénasre. Mélanges en 1k de Pierre Lambert,
Bruzxelles, 2000, pp. 516-540.
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o'ertaines institutions, le respect strict des dispositions régissant la nomina-
tion de titulaires de fonctions (90).

53. — Par ailleurs, la rétroactivité des effets d'un arrét d’annulation
prononcé par le Conseil d’Etat peut &tre remise en cause (ou tempérée) lors-
qu’elle risquerait de compromettre la validité d’actes accomplis antérieure-
men? 4 l'arrét, par une autorité (ou 'un de ses collaborateurs), dont la
nomination aurait précisément été annulée par le Conseil d’Etat '(91).

' 5.4. — On épinglera également I'enseignement largement diffusé en
jurisprudence suivant lequel une exception au principe de non-rétroactivité
des l.ois (92), des réglements (93) et des actes administratifs (94) peut étre
admise lorsqu’elle permet notamment d’assurer la continuité du «service
pl?blic ». En dépit de la confusion que peut éventuellement entretenir la ter-
minologie (95), cet enseignement doit sans doute figurer an rang des préoc-

(90) Ainsi en est-il, par exemple, du reapect des exigences i inguisti
la nomim?tio-n de magistrats de I'Ordre jule(;ﬂm a Brsxelles.ecnf.r?:t::;::):ﬁs? ‘1;;:1;1:
« I.As continuité du service public face aux régles coercitives sur 'emploi des lyan‘ ea : | ,
tnbu.nnux l.)ruxelloin dans I'antre de Kafka s, J.T., 2000, pp. 243 et suiv. (et réf. g':ris' r:
dentlellfe 01!‘.608.)2 B DEJEMEPPE, ¢ La loi du 18 juillet 2002 relative a I'emploi d;asJ hnp o8
en matiére ]‘Ildlclll'l‘e : un nouvean pari pour le bilinguisme des magistrates, J. T 2%'(1)3
PP 61 et suiv., speo..n“‘ 27. Un autre exemple de cette application du prinoi,pe. d;a, oonti—,
nul.té da service public est offert par la jurisprudence relative & la nomination dans I'em-
}3101 de.dlreot_eur de 'enseignement supérieur non universitaire ou & la mutation dans
I'emploi de directeur d'une école normale de I'Etat (C.E., arrét n°® 25.159 du 26
1985, Volders, cité par O. DAURMONT et D. BATSELE, op. cit., p. 264) ’ e
|’E(91) C.E,, arrét n° 2?.030 du 16 dé bre 1987, L'Institut supérieur d’architecture de
tat c,.La Cambre s, cité par O. DAURMONT et D. BATSELE, op. cit., p. 264. Dans
ordre d’idées proche, et rejoignant la théorie du fonoti ire q’ie fait ) olé ‘ar ai]le:r:
zmp:::‘, n’ 16),of. C.E. arsét n° 3502 du 14 uillet 1964, Darcie, sité par Ch. Homgnion
J(TpSALu,O;;}T.op. oy L(;fz 76.3th P. LEWALLE, Contentieux administratif..., p. 948, n® 522;
(92) Ainsi qu’'en témoigne une importante jurisprudence d *arbi
cette matiére. Cf., parmi bien d'autres déeisionn,J les ]:rréts n>* 2;/;‘:)0?:\: g :é?:ite?gzo(:
193/2004 du 24 novembre 2004; 109-111/2004 du 23 juin 2004; 73/2004 du 5 mai 2004j
?3/2004 du .3 mars 2004 (.(. T, 2.004, Pp- 538 et suiv., avec obs. D. RENDERS ¢« Une oonso-,
idation législative irréguliére, sinon par ses effets, du moins par son auteurs); 189/2002
du 19 déqeml‘wre 2002; 49/98 du 20 mai 1998; 64/97 du 6 novembre 1997. D. ,RENDERS
La consolidation ligislative de Vacte administratif wnilaiéral, Bruxelles, 2003, pp. 407-408.
199(:::)"8(‘}:;;, oiic?o:)b;: }970 (afrét commenté supra, n™ 18-19); arrét du 22 janvier
e oo p ;1)_. e premier avooat général J.-Fr. LECLERCQ, alors avocat géné-
(94) Sans que, pour cette derniére catégorie, soient toujours disti
tée réglementaire, des actes individuels. C.E., arrét n° 78.!;94 du ;;l?gr?:rl TQ;;MI:OE: ""
J. va'uo'm‘.n. ¢ Les principes généraux du droit administratif & travers la juris,pmdenge'
;gm;;)nutmmlve (;; Le Conseil d’Etat de Belgique cinquanie ans aprés sa création (1946-
) 8 - i
o fé:-‘il:r :97;, geul;rl;nm, Bruxelles, 1999, p. 839 (citant not. C.E., arrét n° 17.412
) (95) Confusion dont le risque apparaissait dés I'arrét prononcé par 1
;non l'e 22 octobre 1979 (cf. supra n° 19). Avec justesse, fe Conseilpd'Et:.tC::s;i(:e :a:::t
e moins dans un premier temps, le principe de la inuité des foneti ubli nes, j
tlﬁar.xt I'effet rétroactif d'un arrété prorogeant le mandat de bres d’ e commission
administrative (arrét n® 3263 du 26 mars 1854, Verbraeken). e .
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cupations qu'inspire la permanence de I'Etat (96), bien plus que la conti-
nuité d'un «service public» au sens ¢ économique » de la locution (97), la
rétroactivité permettant notamment — lorsqu’elle est admise — d’assurer,
par loctroi avec effet rétroactif d'un fondement & des décisions qui en
geraient dépourvues (98), la stabilité des situations juridiques acquises,
gage d’une permanence des institutions.

Enfin, nous parait également relever de la méme inspiration le « privilége
du préalable » (99) qui permet a une autorité administrative, ¢ la diffé-
rence des particuliers » (100), de prendre une décision exécutoire sans que
goit requise 1'intervention préalable d'un juge (101), et en vertu duquel les
recours (particulidrement juridictionnels) n’ont pas d’effet suspensif (102).

55. — Dans I'ensemble des cas briévement évoqués, la continuité est
plus largement synonyme d'un souci de stabilité des autorités (et des effets
de leur action), et de permanence dans Yexercice de leurs prérogatives dites
« de puissance publique» (103), particuliérement lorsque ces autorités pren-
nent des décisions contraignantes & Pégard de personnes qui n’ont pas
manifesté leur consentement. La stabilité et la permanence sont présentées
comme les corollaires de 'Etat de droit (104), sans lesquels celui-ci ne pour-
rait stre effectivement assuré. Dans un Etat ou I'exercice des pouvoirs est

(96) En ce sens, et précisément & propos de I'article 108 (anc.67) de la Constitution
dont il était question dans I'arrét prononcé par la Cour de cassation le 22 octobre 1970
(supra, n° 19), cf. E. Van HooYDONCK,, ¢ Het artikel 130 van de Grondwet als algemene
grondslag van het bestendigheidsbeginsel in het administratief rechts, T.B.P., 1992,
p. 80.

(97) Cf. infra, n° 57.

(98) Lorsqu’il &'agit, par exemple, de combler le vide juridique créé par un arrét d’an-
nulation du Conseil d’Etat (J.-Fr. LECLERCQ, concl. préo. Cass., 22 janvier 1998, Pas.,
1996, 1, p. 81, n° 8, et réf. citées).

(99) P. LEWALLE, Conlenlicux administratif..., p. 24. Sur ce que oces priviléges de I'ad-
ministration nourrissent depuis quelque temps un débat assez animé, of. M. NiHOUL, Les
priviléges du préalable et de 1'ezécution d’office, Bruges, 2001, et P. GoFrAUX, L'inexistence
des priviléges de V'administration el le p ir d’ezécution forcée, Bruxelles, 2002.

(100) Cf. les conclusions de M. le premier avocat général J -Fr. LEOLERCQ, alors avo-
cat général, préo. Cass.7 déoembre 1998 (Pas., 1998, 1, p. 1184)

(101) J. JAUMOTTE, 0p. ¢it., p. 634, note 229.

(102) P. LEWALLE, Contentieuz administratif..., p. 277.

(103) 11 n’est pas indifférent de relever que le souci de permanence st exprimé dans
les domaines les plus traditionnels d’intervention de I'Etat, en lesquels s’exercent les
fonctions normatives, administratives, juridiotionne“es, de police ou encore lides & la
conduite des relations internationales.

(104) E. VaNn HOOYDONCK, 0p. cst., p. 8. Cette référence a I'Etat de droit n’échappe
&'ailleurs pas & un ocertain paradoxe (apparent, & tout le moins), 1a ou l'effet absolutoire
du principe de permanence des pouvoirs et sutorités constitués (permettant, en quelque
sorte, d’ ¢ effacer » les irrégularités dont seraient entachés les actes d’sutorités publiques)
parait naturellement g'opposer & la notion &’Etat de droit, synonyme de soumission des
pouvoirs, compétences et devoirs par lesquels I'Etat agit, & certaines régles (F. DuMON,
+ De I'Etat de droit s discours pro é le 3 septembre 1979 & I'audi ! ile de

rentrée de la Cour de cassation, J.T., 1079, p. 473). Pour Ph. QUERTAINMONT, ¢ le prin-
cipe de I'Etat de droit signifie que les droits des individus, les obligations des autorités
publiques et I'ensemble des rapports entre les individus et ces autorités se fondent sur
1a norme juridique et sont donc liés par la régle de droit s (s Le déclin de I'Etat de droit »,

J.7., 1984, p. 12).
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déterminé par (ou en vertu de) la Constitution et o les auteurs de celle-ci
se sont laissé guider par un souci de stabilité (105), il n’est pas exclu de
faire reposer le principe de permanence des pouvoirs et autorités constitués
sur un fondement constitutionnel (106) qui justifie, par ailleurs, que les
autorités concernées ne puissent prétendre & une maitrise de leur fonction-
nement ou de leur action, allant, le cas échéant, jusqu’a leur anéantisse-
ment ou & un désengagement; il ne pourrait 8tre question de mettre en
balance la continuité avec une faculté de renonciation a I'exercice des pré-
rogatives. L’application de cet autre pilier de la théorie du service publie
qu’est la loi du changement est ici exclue (107).

3.1.2. La continuité du service public sensu stricto

56. — L’exigence de continuité permet également de faire obstacle & des
décisions (principalement juridictionnelles) dont la mise en ceuvre aurait
pour effet de compromettre V'offre d’'un service public. L’impossibilité
d’agir que tend & prévenir la référence au principe de continuité est fone-
tionnelle; o’est celle qui résulterait, par exemple, de la saisie de biens
affectés & I'activité de service (108). Ainsi que I'a déja suggéré I'examen de
la jurisprudence de la Cour, cette invocation de la continuité tient le pres-
tataire de service public relativement éloigné des voies d’exécution forcée:
de méme, pourrait-elle lui permettre d’échapper au risque d'une déclaration
de faillite (109). Dans un ordre d’idées assez proche, ce souci d’assurer la
continuité dans I'offre d’un service immunise le prestataire contre certaines

(105) Dont témoigne notamment I’article 187, aux termes duquel ¢ la Constitution ne
peut &tre suspendue en tout ni en partie ».

(108) E. Van HooYDONCK (o0p. cit.) montre d’ailleurs comment les art. 108 et 187
(anc. 87 et 130) de la Constitution peuvent constit ce fond t

(107) Comp. infra, n° 57 et E. VAN HoOYDONCK, op. cit., p- 87.

(108) C'est par le biais de I'insaisissabilité des biens affectés au service public que
I'idée de continuité alimente la théorie de la domanialité publique (M.-A. Frammz, Droit
administratif..., t. II, p. 1041; A. MasT (+), J. DUJARDIN, M. VAN DaMME et J. VANDE
LANOTTE, 0p. cit., pp. 279-281).

(109) Tel est, & tout le moins, le cas des entreprises publiques auxquelles s’applique
la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques économiques et
qui, en vertu de I'article 8 de cette loi, échappent au risque d'une déclaration de faillite
(D. Dttom, « Les contraintes de droit public qui pésent sur les entreprises publiques auto-
nomes », Les entreprises publig b La lle lot du 21 mars 1991, Bruxelles,
199'2, p- 145). 8'agissant, en revanche, d'entreprises publiques que le législateur ne sous-
trait pas explicitement & ce risque de déclaration de faillite, mais dont les actes sont
néanmoins tenus pour commerciaux en vertu de Ia loi organique, il conviendra peut-étre
d’appréhender la question dans un premier temps par le biais de I'immunité d’exécution
des personnes publiques (of., & ce propos, les réflexions intéressantes proposées par R. Er-
GeBC et H. DELWAIDE, « Les entreprises publiques peuvent-elles tre déclarées en fail-
litets, J.T., 1995, pp. 713-717).
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sanctions qui peuvent &tre infligées aux personnes morales (110); tel est le
cas de la confiscation spéciale (C. pén., art. 7bis), de la dissolution (C.pén.,
art. This, al. 2, 1°) (111), de Vinterdiction, temporaire ou définitive, d’exer-
cer une activité relevant de I'objet social (C. pén., art. Tbis, al. 3, 2° et 3°,
36 et 37) et de la fermeture, temporaire ou définitive, d'un ou plusieurs éta-
blissements (C. pén., art. 87). Enfin, certains voient encore une application
du principe de continuité du service public dans le pouvoir de réquisi-
tion (112).

57. — Dans cette catégorie de représentations de I'idée de continuité, la
notion de service public s’entend manifestement dans son acception maté-
rielle; il ne s’agit pas d’assurer la permanence de fonctionnement d’'une
«institution publique», mais bien la continuité d'une activité de ser-
vice (113). La dimension «économique » (114) de l'activité de service va
amener & répandre I'idée de continuité hors de toute référence aux fone-
tions étatiques traditionnelles (115), aux prérogatives de punissance publi-
que, et, partant, & un idéal de 'Etat de droit dont I'architecture et la stabi-
lité sont garanties par certains principes et dispositions constitutionnels. Il
ne nous parait donc pas adéquat, dans cette catégorie de lieux d’expression,

(110) Cette immunité & I’égard de certaines peines ne doit pas étre confondue avec
Pimmunité ¢ absolue » de responsabilité pénale dont jouissent les coll bli

ivités p q
visées & I'article 5, alinéa 4, du Code pénal (infra, note 125). Cf., 4 ce propos, M. N1HoOUL
(dir.), La responsabilité pénale des personnes morales en Belgique, Bruges 2005, pp. 24-35,
n® 5-13; A. MassET, « La loi du 4 mai 1999 instaurant la responsabilité pénale des per-
sonnes morales : une extension du filet pénal modalisée s, J.T., 1999, pp. 653-660, spéc.
p. 655, n* 9-10; 8t. VAN GARsSE, « De strafrechtelijke verantwoordelijkheid van publiek-
rechtelijke rechtspersonen s, C.D.P.K., 2000, pp. 347-359, spéc. pp. 348-350.

(111) 11 convient de noter qu’a la différence des autres sanctions pénales citées dans
la présente note, I'interdiction de prononcer la dissolution ne bénéficie qu’aux seules per-
sonnes de droit public et & raison de cette qualité. Les conséquences sont done de deux
ordres : d’'une part, ce n'est pas A raison du caractére de service public des activités exer-
cées, mais & raison de son profil, que la personne échappera au risque de dissolution;
d’autre part, les personnes de droit privé exergant des missions de service public ne béné-
ficieront pas de cette immunité, ce qui parait, & tout le moins, partiellement contradic-
toire au souci qui a commandé de leur faire échapper & certaines sanctions & raison des
enjeux liés a leurs missions de service public.

(112) A. BUTTGENBACH, Manuel de droit administratif..., p. 84; J. DE STAERCKE, Alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur..., pp. 88-90. La solution nous parait incertaine
(sauf lorsqu’il &’agit de la réquisition de personnes pour faire face & une situation de
gréve), d’autres auteurs attachant ce pouvoir de réquisition aux nécessités impérieuses de
I'intérét général, sans, pour autant, le faire procéder d’'une préoccupation spécifique de
continuité (0. WERY, ¢« L’appropriation des biens immeubles par les pouvoirs publics : le
vieux (et dangereux ?) concept de la réquisition remis au goit du jour», A.P.T., 2001,
Pp- 26 et suiv.; A. MasT (+), J. DUJARDIN, M. VaN DauuME et J. VANDE LANOTTE, op.
cit., pp. 307-309). Nous restons cependant conscient de ce que I'articulation entre le souci
« générique » de la nécessité inhérente & I'intérét général, d'une part, et la préoccupation
« spécifique » de continuité ne se laisse pas appréhender aisément. Ainsi, la situation des
gouvernements et autorités « de fait » a-t-elle pu &tre considérée au regard tant de l'exi-
gence de continuité (supra, n° 18) que de nécessités plus larges (M. DUVERGER, ¢ Contri-
bution & I'étude de la légitimité des gonvernements de fait », R.D.P., 1945, pp. 85-87).

(113) Ph. CoENRAETS et D. DELVAX, op. cit., pp. 677 (n° 3, in fine), 679 et 681 (n° 12).

(114) Au sens large, de « réponse & un besoin », qu’il s’agisse d'un besoin d’ordre maté-
riel, social, culturel,...

(115) Cf. supra, n° B5.

RCJ.B. 2°trim. 2005



236 REVUE CRITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE

de faire reposer I'idée de continuité sur un fondement constitutionnel (116);
elle dé.ooule plutdt des lois du service publio, «inventées » par la doctrinc;
frangaise, « importées » dans 'enseignement du droit administratif belge par
Butftgenbach et progressivement élevées au rang de Pprincipes génémuxpdu
droit par la jurisprudence, principalement du Conseil d'Etat et des cours
et tribunaux de I'Ordre judiciaire. Dans le méme ordre de comparaison
a,,vef: la permanence des pouvoirs et autorités constitués, on observera que
Pexigence de continuité de I'activité de service ne fait pas obstacle i:l Ia
faculté qu’a I’autorité publique de renoncer a I'offre d’un service public qui
ne n?pondrait plus & un besoin d’intérét général (117); les effets de la loiqde
continuité peuyent ainsi étre neutralisés (ou limités) par ceux de la loi du
chan.gement. Iei encore (118), Teffet de I'exigence de continuité joue de
maniére sensiblement plus relative que lorsque est en cause 1a permanence
des pouvoirs et autorités constitués.

. 58. — Par ailleurs, depuis quelque temps, est entretenue (ou réhabilitée)
l‘ldée suivant laquelle la continuité représenterait une caractéristique essen-
tielle du service offert au public (119); le législateur semble d’ailleurs témoi-
gner fie sa volonté d’adhérer & cette thése. Tel est notamment le cas dans
certains seoteurs (120) ou les mouvements de libéralisation ont conduit a
réaffirmer les exigences du service public. Plus fondamentalement, serait

(116) A la diffé inci i i
(ef- i oy rence du principe de permanence des pouvoirs et autorités constitués

(117) Faculté dont elle joui i i i
o b gt elle jouit en vertu de cette auire loi du service public qu’est la loi

(118) On a vu, par ailleurs, que I'exi inui

(118) 4 ) 5 gence de continuité s’appréciait in concreto |
qu'il 8’agit de mesurer I'stendue de I'im ité @’ i ° o qui on
o wagit do n munité d'exécution (cf.supra, n° 30), ce qui en

(119) Analysant ce qu’elle considére relever, a ine é

; I , & une certaine époque, d’une déri
fon.dements du servioe publmz M.-J. GUEDON observe avec pertinel?oe qu’alors «‘i';v:Ad‘?:
:inoufs pour les pouvoirs publics de satisfaire des besoins sociaux considérés comme irflé-
uot}bles, que de formuler des frontidres en fonction de ce qui est déclaré par eux, de
m:.m]éx:e contingente, comme économiquement: possible. Le corollaire de cette concept,;ion
eg tﬁ air : l?s régles du service publio, qui lui donnent sa consistance par rapport & toute
a.;xes re l?ctlvlf'é, servent dava,ntage.les pouvoirs publics que les intéressés qu’elles sont cen-
; [m:.] p'rotéger dan's leurs droits, c’est-a-dire les administrés. Les principes d’égalité
ae‘f’tt’)éontm':?xté ont :u‘;n de nets infléchissements [...]; et le principe d’adaptation surtoul;
pratiquement détourné de son sens. Il a de plus en pl i
 pr ] Pplus servi de couverture

restx:mtlon des services pour cause économiquse, et a donc été utilisé en vue d’m‘ila. 1: “]ne
bes;)uzls)k(;a gestion et non I'inverses » (0p. cit., p. 10) prontes

120) Ceux de I'énergie (of. not. D YERN,AULT i
, ) é - . D. s impact pour les co
lDé'vo(l)nhonztzt(a) ;a notlg(r)x de service publio dans les secteura de I'ean et de l’én::;: 1:953:19

. Com., 2002, pp. 80-124), ou des communications électroniques (Loi du 13 Jain 2005
r,elatlve aux ofmfm’nnica.tions électroniques, Mon. b., 20 juin 5006 ;( uf.l nc‘:t li”’:;‘n221035
:':::::e, ]r‘eln.:lf : ll s(;xéelasil:lilité permanente au service d’assistance, ainsi qu;a l’art; 25 d:

e, limitant le délai de réparation des dé : ! i

qucs pablice), par seommmie érangements affectant les postes téléphoni-
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ainsi exprimé le souci de garantir un accés largement ouvert et permanent
an bénéfice de prestations de service public ou d’intérét général (121).

59. — Apparemment inédite au regard des applications plus « tradition-
nelles » du principe de continuité, dont il a été question précédemment, et
contraire & la solution retenue dans I'arrét annoté, cette approche n’en est
pas, pour autant, révolutionnaire, prévalant de longue date dans divers
enseignements doctrinaux ou jurisprudentiels (122). Rien n’exclurait done
qu’elle puisse donner lieu & une application du principe de continuité aux
termes de laquelle la prétention de l'usager au bénéfice de prestations de
service public emporte, dans une mesure comparable, une prétention a
Foffre continue de ce service. Cette conception que nous paraissent renfor-
cer certaines évolutions récentes (123) n’est d’ailleurs nullement incompa-
tible avec celle dont il est question dans le privilége d’immunité « relative »
a I'égard des voies d’exécution forcée ou la protection & I'égard de certaines
sanotions pénales : si la continuité du service justifie 'immunisation contre
les entraves & I'offre de service, ¢’est précisément parce que ce service doit
&tre assuré de fagon ininterrompue et que la continuité lui est donc inhé-

rente.

(121} Préoccupation que traduit notamment I'émergence, sous leffet du droit euro-
péen, de la notion de «service universel ». Sur V'articulation entre cette derniére notion
et I'exigence de continuité, of. not. L. ORTEGA, ¢ Services publics et usagers des services
dans I'Union européenne », Etudes en 1’honneur de Gérard Timsit, Bruxelles, 2004, p. 479-
483.
(122) Ainsi, A. BUTTGENBACH voit-il une application du principe de continuité du ser-
vice public (dont on peut difficilement soutenir qu’elle ne bénéficie pas in fine a I'usager)
dans la clause d’un contrat de concession de distribution d’eau en vertu de laquelle en
cas d'interruption totale ou partielle du service, la ville prendra immédiatement, aux
frais du concessionnaire, les mesures nécessaires & assurer la reprise et la continuation du
service (Théorie générale des modes de gestion des services publics en Belgique, éd. 1952,
p. 424, n° 501¢er). 1l y a lieu, par ailleurs, de relever une décision intéressante du Prési-
dent du Tribunal de premiére instance de Lisge dans le cadre d'un litige suscité par des
actions de gréve en milieu soolaire : tout en refusant d’adhérer & la thése de parents
d’éléves, qui considéraient que la gréve était interdite dans le secteur public et ne pouvait
done disp un établi t d’enseig t de son obligation d’assurer réguliére-
ment les cours, le président du tribunal avait néanmoins admis, d'une part, qu'il existe
un droit subjectif & enseignement et, d’autre part, que I'activité de service public que

titue 1’ ig t devait &tre assurée de fagon continue (5 novembre 1990,
J.L.M.B., 1990, p. 1435), ce qui témoigne de ce que I'exigence de continuité est considé-
rée comme inhérente & I'activité de service public et peut bénéficier & I'usager. En
France, J. CHEVALLIER enseigne que 4 si les pouveirs publics ont jugé utile de prendre en
charge une activité, c’'est parce qu'il y avait un besoin impérienx & satisfaire. Il erait
inconcevable que I'Administration n’assure pas la satisfaction de ce besoin en faisant
fonotionner le service par a-coups, en permettant des interruptions dans la marche du
service » (Le service public, Paris, 1971, p. 41, et réf. citées); en ce sens, of. également
A. DUPIE qui analyse la prétention du citoyen au bénéfice de prestations continues
comme un des aspects du principe de continuité (s Le principe de continuité des services

publics », Sur les services publics..., pp. 39-64).
(123) Cf. infra, n™ 73-78.
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3.1.2. Vers la reconnaissance de deuz principes?

60. — Le lecteur ne manquera pas de dénoncer les faiblesses d’une
répartition, en deux catégories, des illustrations de I'idéal de continuité
telles que recensées ci-dessus. Certaines pourraient bien afficher une
«double» appartenance; tel est particuliorement le cas des applications
liées & I'organisation des activités des collaborateurs des autorités ou insti-
tutions concernées (124) et, dans une mesure plus incertaine, & la responsa-
bilité pénale des personnes morales (125). D’autres applications voient leur
qualité (au regard du distinguo que nous Pproposons) conditionnée par les

(124) Dés lors que leur activité peut, tantét, contribuer & P'exercice de fonctions d’au-
torité servant I'Etat de droit dont la permanence doit dtre assurée, tantdt, relever d’'un
service dont le public doit pouvoir bénéficier de fagon continue et réguliére. S’agissant,
par exemple, de I'interdiction d’exercice du droit de gréve qui touchait naguére les tra-
vailleurs du secteur public, on notera qu'elle représentait initialement I'une des expres-
sions de I'idée de per des institutions et, plus fondamentalement, de I'Etat de
droit, & raison des effets néfastes d'une action de gréve sur I'exercice des fonotions étati-
ques traditionnelles d’autorité; un débat tenu a la Chambre des représentants en 1920
est précisément révélateur de ce que I'interdiction de gréve est congue comme découlant
du earactére particulier des fonctions d’autorité; interpellé sur une éventuelle reconnais-
sance du droit de gréve des instituteurs, le Ministre Destrée 8’y oppose en des termes trés
clairs, g’autorisant d’une distinction ¢ élémentaire en droit public et administratif» entre
agents d’autorité et agents de gestion et considérant I'instituteur comme agent d’auto-
rité; si la qualification d’agent d’sutorité reconnue & Pinstituteur peut aujourd’hui
paraitre anachronique, les considérations plus générales dont le ministre Destrée assortis-
sait son analyse du cas spécifique des instituteurs méritent d’stre rappelées : le ministre
¥ tenait « pour chose certaine » que « plus I'autorité qui s'incarne dans un fonctionnaire
est considérable, plus le droit de gréve a des objections, et plus son exercice devient
inconcevable »; relevaient & son estime de cette situation P'agent de police, le gendarme,
le procureur du Roi ou encore le magistrat (extraits du débat reproduits dans Rev. Adm.,
1919-1920, pp. 341-356 spée. 346-347). Depuis lors, on constate cependant que, méme a
I'écart de ces fonctions traditionnelles, liées & 'exercice de la Ppuissance publique, la gréve
suscite la méfiance (ou, & tout le moins, la préoccupation) & raison des menaces qu'elle
fait peser sur la continuité des services auxquels les usagers peuvent prétendre. Cf., en
ce sens, la proposition de loi visant & garantir un service minimum dans le cadre des mis-
sions de service public et des missions d'intérés général, déposée par D. Bacquelaine et
oons. (Ch. Repr., s.0., 2003-2004, Doo 51-0604/001).

(125) 8i Iinterdiction d’infliger certaines peines & des personnes morales (privées ou
publiques) chargées de missions de service public procéde manifestement du souci d’éviter
toute entrave & la continuité de ces services, I'immunité pénale « absolue » dont jouissent,
les collectivités publiques visées & I'article 5, alinéa 4, du Code pénal, ne ¢’explique sans
doute pas par ce souci de continuité; tout au plus, pourrait-elle — mais I’analyse reste
trés incertaine — &tre rapprochée du principe de permanence de I'Etat, par les considéra-
tions justifiant cette immunité, et aux termes desquelles ces collectivités ¢ ont la partiou-
larité d’étre principalement chargées d’une mission politique essentielle dans une démo-
cratie représentative, de disposer d’assemblées démocratiquement élues et d’organes sou-
mig & un contrdle politique» (C.Arb., arrédt n° 8/2005 du 12 janvier 2005). Sur cette
immunité trés controversée et les interrogations qu'elle suscite, cf. not. M. Nrmmouy, ¢« La
protection de 'immunité pénale des collectivités publiques par la Cour d’arbitrage », obs.
sous C. Arb., arrét n° 8/2005 du 12 janvier 2005, J.L M.B., 2005, pp. 600-606.
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incertitudes terminologiques entourant les activités des institutions ou
autorités concernées (126).

61. — En dépit des objections que peut susciter notre démarche, I'iden-
tification de deux principes procédant d’une idée commune de continuité
est commandée par les profils parfois sensiblement différents des applica-
tions de cette idée; elle devrait contribuer & dissiper quelque peu la confu-
sion provoquée par une approche globale et uniforme des illustrations d'un
prineipe « unique » de continuité du service public (127). La bréve analyse
des caractéristiques des lieux d’expression, que nous proposons dans les
lignes suivantes, devrait d’ailleurs bien souvent ramener le lecteur & cette
ventilation. Enfin, la distinction que nous proposons de ménager entre le
principe de permanence des pouvoirs et autorités constitués et le principe
de continuité du service public (128) ne devrait apparaitre que comme la
réhabilitation d'un souci affiché naguére en ce sens : nul n’a oublié la
double référence de laquelle s’autorisait le procureur général Ganshof van
der Meersch en visant les principes de « permanence de I'Etat », d'une part,
et de « permanence de la fonction et du service publics », d’autre part (129).

(126) 8'agissant, par exemple, du foneti t de la justi , l’a,’].)proche trad-mo.n—
nelle des fonctions juridictionnelles conduit naturellement & associer lld?e de oontmu.lté
au principe de permanence des pouvoirs et autorités constitués,. alo'rs qu'une cor.we‘pho'n
plus récente, traduite par I'expression de ¢ gervice public de la justice s, mmt(?rmt & voir
dans I'exercice de ces fonctions la substance d'un service offert a la population et régi,
a ce titre, par le principe de continuité du service public. .

(127) Le ton critique que nous adoptons a I'égard de cettfa approche ¢ globale »ne doit
pas faire perdre de vue que celle-ci est profondément déterminée par des oonqeptlons tra-
ditionnelles de I’Etat et de ses relations avec I'individu. Ainsi, comme le suggére f:ott bien
L. ORTEGA, les caractéristiques de I'Etat (particuliérement sa dimension l.légémomque) en
tant qu'il exerce des fonotions d'autorité, ont été transférées et gardées m.tactes da.'ns les
fonctions de gestion, telles les prestations de service & caractére économique, .socml ou
culturel (op. cit., p. 467). Il n’est donc pas surprenant que I'idée de permanence inhérente
4 I'Etat de droit ait 666 considérée indistinctement, selon qu’elle est expn.mé.e au travers
du principe de permanence des pouvoirs ou autorités constitués ou d'u principe de conti-
nuité du service public. On ne s’étonnera pas davantage que cette }dée}de permanence
(ou de continuité) nécessaire & I'exercice des fonotions d’autorité a,lt.éte exclusivement
vouée — dans son application aux fonctions de gestion — & la reconnaissance de préroga-
tives au seul bénéfice des prestataires de service public. A Factuelle femise en cause de
ces priviléges et prérogatives pourrait fort bien correspondre la reconnaissance d’un nou-
vel (ou, & tout le moins, deuxiéme) aspect du principe de continuité, relatif au droit de
T'usager & un service continu (of. supra, note 74). . ]

(128) Que nous désignons parfois en I'assortissant de I’expression sensu a'mcto.

(129) « Propos sur le texte de la loi et les principes généranx du droit » discours pro-
noncé & V'audience solennelle de rentrée de la Cour de tion le 1°" septembre 19.'70,
J.T., 1970, p. 581. On observera qu'un méme souci de distinguer (ou, & touc. le ‘moins,
de concevoir I'articulation entre) les deux principes déeoulant de I'idée de c}mf:multé res-
sort de I'enseignement de M. I'auditeur général Ph. BoUVIER, pour qui le prinoipe de per-
manence de I'action des pouvoirs publics a pour ¢ corollaire » la loi fle o,ontfnmté du ser-
vice public (op. cit., pp. 43 et 86); J. JAUMOTTE prend également soin d n.r};louler le prin-

cipe de continuité du service public avec le principe de permanence de I'Etat (op. cit.,

pp. 633-634).
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8.2. Fonctions et effets
des principes de continuité et de permanence

62. — FoNCTION SUPPLETIVE. — Les principes généraux du droit offrent
au juge (constitutionnel, administratif ou judiciaire) les matériaux utiles 3
la solution des litiges soumis & sg juridiction, que le constituant et Ie légis-
lateur ne lui ont pas expliciternent offerts ou ont abandonnés & sa trés large
interprétation (130). Telle est la fonction supplétive généralement attribuée
aux principes généraux (131); elle est remplie par les principes de conti-
nuité liés aux autorités constituses ou aux activités de service public. Ce
caractére supplétif des principes généraux ne se traduit pas, dans le chef de
ceux qui y font appel, par une eréativits sans borne : outre que les prin-
cipes sont généralement inspirés d’un cadre normatif (lacunaire, certes,
mais ayant néanmoins valeur de référence) (132), ils ne seront appliqués
que dans la mesure oi1 le législateur n’y a pas dérogé (133) ou ne les a pas
aménagés. 1/ exemple le plus significatif est évidemment celui de I'insaisis-
sabilité des biens des personnes morales de droit public, dont le régime fait
aujourd’hui 'objet de Iarticle 14125is du Code judiciaire : cette disposition
édicte les conditions auxquelles la saisie de biens appartenant & une per-
sonne publigue pourra &tre ordonnée; elles sont plus strictes que celles qui
découlent d’une application du principe général de continuité du service
public : 14 oa ce principe conduit & admettre une voie d’exécution forcée
lorsqu’elle n’apparait pas de nature & entraver la continuité du ser-
viee (134), 'article 1412bis du Code judiciaire n’admet la saisie de bien qu’a
la condition qu’ils soient manifestement inutiles & I'exercice des missions de
la personne publique ou & la continuité du service public (135); celui-ci
reste, par ailleurs, applicable aux autres modes d’exécution forcée non régis
par la loi (136).

63. — FoncTtioN JUSTIFICATIVE. — Les principes de continuité peuvent
également remplir une fonction justificative : Pidéal de continuité apparait
oomme motivant le sens, les effots ou les modalités d’application d’une
décision prise par un autorité publique. Ainsi en est-il, par exemple, de I’at-

(130) O. DavrmonT et D. BamsgLE, op. cit., P- 264, n° 6.

(131) J. JAUMOTTE, op. cit., pp. 608-609; Fr. LEuRrquiN-DE VisscHER, ¢ Principes,
principes généraux et principes fondamentaux dans Ia jurisprudence de la Cour d’arbi.
trage s, Ann. Dy, Lv., 19986, p. 282; P. LEWALLE, ¢ Le principe de Proportionnalité dans
le droit administratif belges, A P.T', 1995, p. 55.

(132) Ch. HuerRrLANT, op. cit., p. 676.

(133) 11 est d’enseignement; constant que les principes généraux (parmi lesquels ceux
qui ont trait & la permanence des autorités et & la continuité du service public) ne peu-
vent prévaloir sur une régle légale précise (J. JauMorTE, op. cit, Pp- 608 et 634); of.
nfra, note 149.

(134) Avec toutes les difficultés que peut, du reste, susciter Pappréciation de Pentrave
4 la continuité du service (Ph. CoENRAETS et D. DELvax, op. cit., pp. 680 (n° 9) et 681
(n° 12, in Jfine).

(135) Sans préjudice de I'antre hypothése, visée par Part. 14125is du Code judiciaire,
ot les biens saisis figurent sur une liste établie par I'autorité concernée, qui les considére
comme pouvant étre saisis.

(136) Conol. de M. Iavoocat général X. Dg RIEMAECKER, préo. Cass., 24 avril 1998,
Pas., 1998, P- 491. 8. STIINS et H. VUYE, op. cit., pp. 639-640.
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teinte portée & la régle de la non-rétroactivité des lois, des. réglemzl.xts.::;
des actes administratifs, que peut justifier le souci de garantir la continui

du service public (137).

64. — PERTINENCE D'UNE DISTINCTION ENTRE LES FONCTIONS SU'PPLE-
‘E’l‘ JUSTIFICATIVE. — La distinction entre les fonctions suppflé;we et
et . i g t fréquem-
i i tes deux s’exercent fréq
justi i araitra futile & ceux pour qui tou a ' ent | !
]u:::f :’i:tlc‘:ilgert En soulignant néanmoins cette dimension « ]uztlﬂca.tlvle »
a . inuité, i donné de rappeler
inci t de continuité, il nous est
des principes de permanence e Aty L
breux cas, le secours de ces princip ué, 1
T o o, i é t, partant, effacer) I'antino-
lacune, mais pour dépasser (et, p ,
D s o ’ ’ ' ité publique et les normes
i bgué 6ré lacte d'une autorité publiq
mie (alléguée ou avérée) entre o i . ne
i i ne g’étonnera de ce que,
érieures auxquelles il doit se oonformfar: . :
:11;11)1?;: chef de gombmuses autorités administratives ou de le:rs ;ollal;:::e
. s s6
6 adive au «principe de continuité du
teurs (138), la référence mal e o ot e
i a 'endémisme. On ne sera pas davantage surp i
public » confine & I'en ; e orpris do oo que,
g inei té comme monolithique p
sous couvert d’un principe présen nolit] or confort terit
i i éclinées d’innombrables applications qui e en
nologique, soient déclinées ' e qui entrotionnont o
i igné ise d’i duction, «le» principe de o
fusion soulignée en guise d’intro , ; ' ; !
:::'lvice public n’apparaissant finalement qu’a la mamére. d’un « p((;t po’;’zrr:5 ;
duquel se dégagent de vagues relents et qui ne suscite que de vagu
impressions. .
65 EFFET DEROGATOIRE. — Les principes de continuité produ:lsexfz
un ei‘fet dérogatoire (139), affranchissant les personnes zor;:e?t (I:; v;;l;,
i of
i lative mesure, certaines personnes de
public (et, dans une re| ' s do drolt privé) &
icati éoani t commun auxquels o)
’application de mécanismes de droi mum e T >
:1:::1}1]; soumises (140). Cet effet dérogatoire joue essentlellemtel%t t;la,n’s lg;};s::t
i inoi inuité du service public sensu striclo; s’a v
cation du principe de continui " o ot e o
inei des pouvoirs et antorités cons S
du principe de permanence o
6 6 6 ci- 141) nous parait illustrer
jlege du préalable évoqué ci-dessus ( . ee
:.Iltfes ap]}:lica.tions de ce principe de permanence des pouvoirs et autori
reflétent davantage un aspect absolutoire.

66 EFFET ABSOLUTOIRE. — L’effet absolutoire du principe de }’)erm::
\ pe i 6 é aurai
nence permet & celui-ci de neutraliser les conséquences nefa\zstes q;; enrait
i m
Pirrégularité d’une décision sur sa mise en oe;)vre. Unt ac.:z :'uf::l midre e
i ri
irréguli i ’encourir la censure d'une auto i
irrégulier et susceptible d’en lac . nele
éehfl;pera & ce sort au nom du principe de permanence; on apercoit

RS, La consolidation législative..., p. . . .
83;; ](;n E:::Viendm de la situation de ce chauffeur de bl;s qu;),ozzu; rzzl;;srp(:’ru:
" acci 1a circulation, de rester sur place our p 1
tati 't::ld::iif ein?roqué le principe général de continuité du service
ublie (Civ. Bruxelles (16° ch.), 14 décembre 2001, J.T., 2002, :;)1.9156&.&“'; D. Ditox, Le
F (139) M. NmouL, Les priviléges du préalable..., };933, n:)t;zeso p, (; to X
uridi . 1 bliques, Bruxelles, , n , P- - -
“Mg4%1;"g;$eré‘::n6:trzgi';::£:nt gi?l’intervention du législateur traduisant en des dis
positions particuliéres, I'idéal de continuité.
(141) N° 54.

Pobligation, en cas d'
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blée I'articulation privilégiée (142) entre la fonetion justificative du prin-
cipe de permanence et son effet absolutoire (143). Par ailleurs, la gravité de
cet effet, dans un Etat de droit qu’est censée gouverner 1’exigence de léga-
lité (144), justifie qu'il ne joue pas automatiquement. Tant le Conseil
d’Etat que la Cour de cassation font traditionnellement preuve de grande
prudence dans I'application des principes en cause (145).

67. — CARACTERE AUTOMATIQUE OU CONDITIONNEL DES EFFETS. — A
raison de l'importance des effets qu’ils produisent, les principes de perma-
nence et de continuité ne jouent pas automatiquement. Leur efficacité
dépendra de la conviotion qu’aura le juge (judiciaire ou administratif) du
bien-fondé de leur invocation. Alibis pour I'autorité délibérante, ces prin-
cipes offriront au juge un étalon utile & la solution du litige soumis & sa
juridiction. Cette dimension est évidente quand le juge (judiciaire) doit exa-
miner I'incidence du principe de continuité du service public sur I'immunité
(aujourd’hui relative) de certaines personnes & I'égard des voies d’exécution
forcée : le bénéfice de cette immunité sera reconnu au terme d’un contréle
qu’organisent les dispositions particuliéres (art. 1412bis du Code judiciaire,
par exemple) ou, & défaut, le principe de continuité. De méme, le Conseil
d’Etat et la Cour de cassation n’accepteront-ils de neutraliser les effets de
Pirrégularité d’'un acte soumis & leur contrdle qu’avec circonspection. Ainsi,
parmi bien d’autres exemples (146), le vice d'incompétence ne sera-t-il pas
effacé au nom du principe de permanence si I'acte pris en 1'absence de I'au-
torité normalement compétente, I'a été au mépris de dispositions qui eus-

(142) Mais non exclusive, I'effet absolutoire pouvant tre produit par la fonction sup-
plétive (of. supra, n> 14-15, & propos dee arréts rendus par la Cour de cassation les
10 janvier 1950 et 8 janvier 1952).

(143) Est, a cet égard, révélatrice 'analyse de D. RENDERS, pour qui I'admissibilité —
au nom de la continuité du service public — du caractére rétroactif d'un acte administra-
tif est lide 4 la folérance du juge administratif (La consolidation législative..., pp. 64-65).

(144) P. LEWALLE, ¢ Le principe de proportionnalité... s, p. 54.

(145) A la faveur de deux arréts des 7 janvier 1946 (Pas., 19486, I, p. 9) et 27 janvier
1950 (Pas., 1950, 1, p. 362) qui n'invoquent pas le principe de permanence mais procé-
dent d’une inspiration fort proche, la Cour de cassation, aprés avoir constaté I'illégalité
d’un arrété pris par un bourgmestre seul et établissant des centimes additionnels au pro-
fit de la commune, va refuser d’admettre que I'impossibilité de réunir le conseil commu-
nal (normalement compétent quant & ce), ait pu avoir pour effet d’habiliter le bourg-
mestre & agir seul, alors que, par I'application de diverses dispositions, cet arrété aurait
da étre pris par le collége des bourgmestre et échevins, lequel — en dépit des circons-
tances qui affectaient certains de ses membres — n’était pas dans I'impossibilité de se
réunir. Cf. également les arréts n*™ 63.580 du 13 décembre 1996 et 91.255 du 30 novembre
2000, du Conseil d'Etat, évoqués infra (note 147).

(146) On reléve, sur le plan des formalités au respect desquelles est subordonnée la
validité d’un acte, que la méconnaissance d'une procédure tendant, par la voie de disposi-
tions réglementaires, & régir lea obligations excepti lles (prestations supplémentaires,
en I'occurrence) des membres du personnel d’un organisme d'intérét publio, ne peut étre
impuné t ot ¢ facil t » couverte par la seule invocation du principe de continuité
du service public (C.E., arrét n® 67.284 du 2 juillet 1997, Heye). De méme, observera-t-on
que le souci d’éviter une ¢ paralysie » de I'exercice de prérogatives reconnues & I'exécutif
par le législateur ne peut justifier que soit « minée » la répartition — d’ordre public — des
compétences entre les différentes autorités administratives (C.E., arrét n° 76.7565 du
29 octobre 1998, Ville de Bruxelles).
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sent pu é&tre appliquées sans compromettre la permanence des institu-
tions (147). De méme, le Conseil d’Etat ne se laisse-t~il pas séduire par I'ar-
gument déduit de la continuité du service public pour justifier des nomina-
tions 4 titre définitif survenues en I'absence de cadre linguistique et sans
que soit démontrée la nécessité de nommer & titre définitif au lieu de pour-
voir & des désignations temporaires (148).

68. — Enfin, la mise en ceuvre des principes concernés et le jeu de leurs
effets ne seront admis que dans la mesure ot ils ne prévalent pas sur une
disposition 1égale précise (149) et que pour autant qu’ils se concilient avec
d’autres principes éventuellement en jeu; ainsi, I'application des principes
issus de I'idée de continuité ne peut-elle neutraliser I'effet d’autres principes
gouvernant I'action des pouvoirs publics; tel sera le cas des principes de la
séourité juridique (150), de 1'égalité et de la non-discrimination (151), de la
proportionnalité (162) ou bien encore du respect des droits de la
défense (1563).

3.3. Les destinataires
des principes de continuité et de per

69. — En rappelant que le principe général du droit de la continuité du
service public tend uniquement & assurer la permanence des institutions

(147) Le Conseil d’Etat refuse d’admettre, au nom du principe de continuité du ser-
vice public, 1a validité d’'une décision d’octroi d’un permis d’urbanisme, signée par un
architecte-chef de service pour le fonctionnaire délégué absent, alors que des dispositions
régissent expressément l'exercice des pouvoirs et compét: du foneti ire délégué
en son absence (arrét n° 91.256 du 30 novembre 2000, Buelens et Clerebaut). Dans un
ordre d’idées fort proche, of., dans le contentieux scolaire, C.E., arrét n° 63.680 du
13 décembre 1996, Wagner).

(148) Arrét n° 84.994 du 1°" février 2000, Bogaert et cons.

(149) J. JAUMOTTE, op. cit., p. 634. Evident, &'il 8’agit d’activer la fonotion supplétive
des principes, cet enseignement le sera moins lorsque sera en jeu la fonction justificative
tendant & provoquer I'effet absolutoire, puisqu’il est alors précisément question de neu-
traliser les conséquences d’une illégalité, en faisant primer le principe de continuité.

(1560) Susceptible d’stre contrarié par le caractére rétroactif d'une loi ou d'un acte
administratif, ce caractére fit-il justifié au nom de la continuité du service public (cf. not.
C.E., arrét n° 108.601 du 28 juin 2002, a.s.b.l. Les cliniques Saint-Joseph).

(151) Si la nécessité de désigner provisoirement un agent a l'exercice de fonotions diri-
geantes peut 8tre justifiée par le principe de continuité du service public, elle ne peut dis-
penser P'autorité qui procéde & cette désignation du respect des principes d’égalité et de
non-discrimination qui lui imposent de procéder & une comparaison effective des titres
ot mérites des agents susceptibles de pouvoir 8tre nommés, et justifier, par cette apprécia-
tion, la désignation opérée (C.E., arrét n° 100.5642 du 6 novembre 2001, Tribels).

(152) Evoqué par R. ErcEc et H. DELWAIDE rappelant que I'immunité d’exécution
dont bénéficient les personnes publiques peut porter atteinte aux droits de leurs créan-
ciers (particulidrement le droit & la propriété consacré par l'article 1** du Premier proto-
cole additionnel & ia Convention européenuv de sauvegardc dos droite de lhomme of des
libertés fondamentales) et qu'il convient donc d’apprécier la situation au regard de I'idée
de proportionnalité (op. cit., p. 717, n° 28).

(153) Le Conseil d’Etat décide que, 8'il appartient & une autorité administrative d’or-
ganiser ses services afin d’assurer la continuité de ses activités, rien ne P’autorise & pro-
noncer & I'encontre d'un des agents collaborant & ces activités une peine disciplinaire sans
avoir entendu la personne concernée (arrét n° 99.524 du 5 octobre 2001, Thonon).
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publiques et de leur fonctionnement, I'arrét annoté incite & se demander si
ce principe s’applique exclusivement aux institutions publiques ou, en
d’autres termes, si elles seules peuvent revendiquer le bénéfice de ses effets.
La question est évidemment délicate puisqu’elle porte sur cette notion
d’« institutions publiques » dont la fluidité déconcertante embarrasse depuis
des décennies les praticiens du droit public, mais également parce qu’elle
est posée dans un contexte ot il n’est pas surprenant qu'un bénéficiaire en
cache un autre, et ot il peuvent fort bien ne se laisser identifier que pro-
gressivement, & la maniére de poupées russes (154).

70. — L’enseignement de la Cour appelle une approbation dépourvue de
toute réserve lorsqu’est en jeu I'application du principe de permanence des
pouvoirs et autorités constitués, et pour autant que soient visées les auto-
rités disposant de prérogatives de puissance publique leur permettant
notamment de prendre des décisions contraignantes & I’égard de personnes
qui n'ont pas manifesté leur consentement. La proximité avec la notion si
débattue d’ « autorité administrative » est évidente, méme si elle n’est pas
exclusive, la notion d’institution publique englobant de toute évidence les
organes des pouvoirs législatif (155) et judiciaire.

71. — En revanche, dans les cas oii, comme en I'espéce qui & donné lien
a Parrét annoté, sont en jeu I'activité de service prestée au profit de I'usa-
ger et le principe de continuité ainsi limité, I'enseignement de la Cour n’em-
porte pas la méme adhésion inconditionnelle. Qutre que — comme on I'a
déja relevé — I'exigence de continuité s’attache moins au prestataire qu’'a
Pactivité de service, les « destinataires» du principe et de ses applications
ne s’identifient pas nécessairement comme « institutions publiques » (156) :
ainsi en est-il, par exemple, lorsqu’il se défend que I'interdiction (157) du
droit de gréve doit toucher les collaborateurs d’un concessionnaire de ser-
vice public (158), lequel ne sera pas nécessairement — loin s’en faut — une
institution publique (159). De méme, si 'on 8’accorde & rapprocher de I'idée
de continuité du service public I'interdiction de principe de saisie, de ces-
sion ou de mise en gage des créances dues en exécution d’'un marché

(164) Ainsi, par exemple, lorsqu’une institution publique tient, au nom de la conti-
nuité du service, 4 se prévaloir d’une immunité d’exécution, elle en bénéficiers autant que
Pusager; celui-ci, grace & cette immunité, continuera & bénéficier du service qui n’a pas
été entravé par la mesure d’exécution forcée.

(155) On se souviendra, par exemple, de la jurisprudence de la Cour de cassation, rela-
tive & la nature des arrétés-lois (supra, n° 5-8).

(156) En se sens, of Ph. ConrRamTs of D. DELVAX, op. cil., pp. &

(157) Ou la limitation.

(158) A. BurreeNBAcH, Théorie générale..., éd. 1952, p. 424.

(169) Exemple témoignant, par ailleurs, que I'interdiction d’exercice du droit de gréve
peut emprunter, tant6t, au principe de permanence des autorités et pouvoirs constitués
(ce qui ne se vérifie sans doute pas dans le cas d’une concession de service public), tantét,
comme en I'espéce, au principe de continuité du service public (of. supra, n° 60 et
note 124).
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public (160), on admettra que le principe bénéficie alors & des opérateurs
économiques (entrepreneurs, fournisseurs ou prestataires de services) étran-
gers sux institutions publiques; on ajoutera que, dans ce cas, méme 8i la
bonne exécution d'un marché bénéficie & un « pouvoir adjudicateur », I'ac-
ception & ce point large de cette notion en fait relever des entités qui ne
peuvent plus dtre considérées comme « institutions publiques » (161) au sens
ol nous les avons reconnues comme destinataires du principe de perma-
nence des pouvoirs et autorités constitués. Par ailleurs, la référence aux
«institutions publiques » fait perdre de vue que chague loi du service public
doit atre appréhendée sous le double aspect de prérogative de I'administra-
tion et de droit (ou, & tout, le moins, de prétention) de I'usager (162}, plus
particulidrement depuis que le législateur traduit ces «lois » dans des dispo-
sitions garantissant & I'usager la continuité de certaines prestations (163).
Enfin, il n’est pas certain que la qualité d’«institution publique » reconnue
4 une entité assurant 'offre d’un service public octroie & celle-ci, et de
maniére absolue, le bénéfice des effets du principe de continuité; il convient
de rappeller, & cet égard, les réserves ou nuances dont certains auteurs
assortissent I'impossibilité de déclarer une entreprise publique en état de
faillite (164).

72. — On retiendra finalement que si la référence & la notion d’«institu-
tion publique » contribue utilement & préciser la portée du principe de per-
manence des pouvoirs et autorités constitués, la mise en ceuvre de ce critére
se révéle beaucoup plus délicate, voire trés insatisfaisante lorsqu’il 8’agit de
déterminer la portée du principe de continuité du service public.

3.4. L’évolution récenie
de la notion de « service public »

73. — Les développements qui précédent ont laissé apparaitre quelques-
uns des signes de I’évolution récente de la notion de «service public», de
la réalité qu’elle désigne et de la vocation qui lui est reconnue. La natm"e
particuliére des besoins auxquels les services publics tendent & pourvoir
justifie qu’au nom du principe de continuité du service public, des tempéra-
ments soient apportés 4 la remise en cause de I'immunité d’exécution dont
jouissaient jusque 13 les pouvoirs publics : le déroulement des activités
inhérentes au service public ne peut 8tre entravé par des mesures d’exécu-

(160) Loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et & certains marchés de
travaux, de fournitures et de services, art. 23. Sur ce privilége, ¢f not. K. BYTTEBIER,
Voorrechten en hypotheken in hoofdlijnen, Anvers 1997, pp. 443-448; M.-A. FLAMME ET

& his publice, 8° 6d., 1006-1997 1A,

-~ PREPE IS S Sy ss Sipuny) o
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pp. 393-397. .

(161) D. DE Rov, « L’application du droit des marchés publics aux a.s.b.l. subven-
tionnées », J.T., 2001, pp. 228-230.

(162) Supra, n® 42 et note 74. .

(163) Cf. les exemples cités en matiére de communications électroniques (supra,
note 120) et analyse de J.-P. Markus (op. cik., p. 589).

(164) R. ErGEc et H. DELWAIDE, op. cit., pp. 715-717; cf. supra, note 109.
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tion forcée, par certaines sanctions pénales, voire — dans une mesure plus
incertaine — par une déclaration de faillite.

74. — Cette tendance consistant & renforcer le statut du service, alors
que semble fragilisé celui du prestataire « historique », va ressortir de deux
autres phénoménes concomitants, que sont la libéralisation (progressive et
partielle) de secteurs économiques d’intérét général et la modification du
statut des entreprises publiques.

75. — Briévement, on observera que la libéralisation de certains sec-
teurs d’activités (165) abandonnés, jusqu’alors, au monopole d’opérateurs
historiques (relevant généralement des antorités étatiques) n’a pu étre envi-
sagée dans I'ignorance de ce que certains des services offerts dans ces sec-
teurs répondaient 3 des besoins d'intérét général, dont la satisfaction ne
pouvait (et ne peut) étre sacrifiée sur I'autel de la libre concurrence (166).
Ceci explique que les législations concourant & ces mouvements de libérali-
sation imposent aux intervenants dans les secteurs concernés la garantie
d’obligations de service public (167), desquelles I'idée de continuité n’est
jamais trés éloignée. On note ainsi qu'a I'anéantissement de monopoles
publics correspond une promotion des activités et obligations de service
public, assurée comme elle ne I'avait jamais été précédemment (168).

76. — Par ailleurs, ce méme contexte de libéralisation a inspiré un vaste
mouvement de réforme du statut des entreprises publiques en Belgique,
amorcé par la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises
publiques économiques et prolongé par de nombreux lois et décrets subsé-
quents. Cette réforme se caractérise par un modéle de I'entreprise publique
selon lequel celle-ci doit, dans une large mesure, étre affranchie des régimes
et contraintes du droit public, de maniére & lui permettre d’affronter dans
de meilleures conditions la réalité concurrentielle de marchés libéralisés. Cet
affranchissement n’est toutefois que partiel et ne bénéficie pas aux missions
de service public qui incombent & ces entreprises et qui, & raison de la
nature des besoins en cause, doivent continuer & &tre assurées dans des
conditions telles qu’elles permettent de rencontrer les fins d’intérét général
pour lesquelles les pouvoirs publios estiment devoir les prendre en charge;
de la méme maniére, et & la mesure des enjeux liés & I'accomplissement de
ces missions de service public, I'entreprise publique continue-t-elle & bénéfi-
cier de certains priviléges ou de prérogatives exorbitantes du droit com-
mun. Cette préoccupation est exprimée dans de nombreuses dispositions,
afférentes, par exemple, & I'immunité d’exécution relative de ces entre-

1165\ MAl e mdandlocnes  macefons o ool Lo
j < SICCOMMUNBICANIONS, SETIVicss postaix, énorgie, transpuris, audiv-visuel,.

(166) D. DE RoY et R. QUECK, « De la téléphonie vocale aux offres publiques d'acqul—
sition — Vers un ‘droit de la régulation’?s, J.T., 2003, n° 17, pp. 556-557.

(167) Ibid., p. 555-566, note 29.

(168) Ces obhgatlons sont désormais inscrites dans un cadre normatif (imposé en bien
des cas par les directives europé ), 1a o la istance des services concernés était
auparavant beaucoup plus largement laissée & la diserétion des autorités politiques et
administratives concernées.
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prises (169), ou au « contrat de gestion » ayant notamment vocation & régir
les régles de comportement de I'entreprise, prestataire de service public, &
I'égard de P'usager; ainsi, par exemple, la résolution judiciaire de ce contrat
de gestion, envisagée conformément 3 I'article 1184 du Code civil, ne peut
étre poursuivie (170).

77. — 1l est difficile de ne pas voir dans cette approche partagée par
tous les législateurs concernés le signe d'une conception du «service public »
apparaissant comme un vecteur entre I'usager et le prestataire de service
public, entre les besoins éprouvés par le premier et la satisfaction qu'y
apporte le second.

78.
tions récentes (171) incitera & retenir qu'a l'effritement d’une certaine
image ¢ traditionnelle » du secteur public correspond un renforcement des
préocccupations qu’inspire chez les autorités publiques la satisfaction des
besoins d’intérét général. Ce constat livre deux enseignements plus particu-
lirement utiles & la présente note d’observations. Avant tout, et d’un point
de vue exclusivement conceptuel, les évolution récentes — en ce qu’elles
conduisent & distinguer plus soigneusement le régime d’activités de service
public du sort des personnes qui en assurent I'offre — témoignent que I'ex-
pression ¢ service public » doit étre limitée & sa seule dimension matérielle,
tandis que d’autres locutions désigneront les entités assumant la charge de
ces activités. Pareille clarification terminologique dont le mérite revient
tant aux conceptions prétoriennes récentes qu'a I'ceuvre du législateur,
pourrait inspirer non seulement une délimitation plus précise des champs
d’application respectifs des principes de permanence des autorités et pou-
voirs constitués et de continuité du service publio, mais également une éva-
luation nouvelle de leurs portées respectives. C’est ici qu’intervient le
second enseignement. Observant que la notion de « service public » voit son
acception matérielle confirmée, et que le principe de continuité du service
public adhére & cette évolution, il serait difficile de ne pas reconnaitre en
la continuité une caractéristique essentielle du service public dont 'usager
puisse revendiquer le bénéfice dans une mesure comparable

a celle ou il

(169) Loi du 21 mars 1991, art. 8, alinéa 2. D. Dkom, « Les contraintes de droit
public... s, pp. 143-145. P. LEWALLE, « Le projet d’insertion...», pp. 172-173.

(170) Loi du 21 mars 1991, art. 3, § 3, alinéa 2. D. Dk RoyY, ¢ La nature juridique des
contrats de gestion d’entreprises publiques : & la recherche de V'introuvable ?», J.T., 2002,

399.
P (171) D’autres auraient pu étre évoquées si elles ne devaient nous emmener dans un
ordre de considérati exoédant les limites de ce commentaire de jurisprudence. Ainsi,
aurions-nous pu évoquer I'évolution — lente, mais perceptible — des relations entre
PRtat et Pindividn : 1a figure traditionnelle du rapport d’autorité dans lequel les préten-
tions du citoyen portent ‘exclusivement sur le bénéfice de la protection de ses libertés se
double désormais d’une relation aux termes de laquelle I'individu fait valoir, & I'égard de
IEtat, de véritables droits-créances au bénéfice de prestations répondant & certains de
ses besoins. Sur cette évolution, dont témoigne en Belgique la reconnaissance constitu-
tionnelle de droits économiques, sociaux et culturels, on se référera avec grand intérét a
1a thése de N. FouLquier, Les droits publi biectifs des administrés. Emergence d'un
concept en droit administratif frangais du XIX* ou XX* siécle, Paris, 2003.
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peut prétendre au service lui-méme. En refusant d’admettre cette évolu-
tion, le risque serait grand de verser dans une contradiction aa prix de
laquelle la continuité serait pergue comme une qualité intrinséque de I'acti-
vité du service public auquel peut prétendre I'usager, tandis que serait
exclue toute reconnaissance, dans ce principe de continuité, de la source
d’une obligation du prestataire et, corrélativement, du fondement d’un
droit de I'usager.

CoNcLusioN

79. — La présente note d’observations laisse évidemment sans réponse
certaines des questions que suscite I'arrét du 12 février 2004. La principale
de ces interrogations tient & la maniére dont cette décision peut &tre située
au regard de la jurisprudence antérieure de la Cour : conformité & raison
d’'une référence ¢ traditionnelle » & I « institution publique », excluant toute
incidence du principe sur la situation de l'usager? Ou contrariété & une
jurisprudence plus récente qui lie Pexigence de continuité & I’activité de ser-
vice public bien plus qu’a I'entité qui en assure la charge ! Les hésitations
demeurent. De méme subsistent-elles lorsqu’il #'indique d’apprécier la
rigueur de I'enseignement que livre la Cour sur la portée du principe de
continuité et I'allure exclusive que cet enseignement parait afficher : la
réserve (172) dont la Cour assortit celui-ci fait figure de tempérament, sinon
d’anéantissement. C’est dire si la solution apportée au probléme inédit que
soulevait le moyen de cassation reste incertaine (173).

80. — En dépit de ces interrogations, notre bréve analyse nous incite a
plaider avec sobriété, mais conviction, en faveur de la reconnaissance, au
nom du principe de continuité du service public, d’une prétention de I'usa-
ger au bénéfice de prestations continues de service public. Une telle évolu-
tion parait admise 4 la faveur de Pacception spécifique du principe de
contingité du service public que nous proposons de substituer & celle, plus
large (174), qui englobe également un Pprincipe de permanence des autorités
et pouvoirs constitués. Cette approche restrictive, que privilégient tant les
évolutions jurisprudentielles que de récentes avancées législatives, intégre
I'exigence de continuité a la substance méme de la prestation de service
public, en maniére telle que la prétention au bénéfice de certaines presta-
tions déteint sur I’ensemble des caractéristiques de ces prestations.

(172) Réserve exprimée au travers de la référence au respect des principes de bonne
administration,

(173) Cette solution ne s'imposait d’ailleurs pas avec la force de I'évidence. On remar-
quera qu’d la faveur de conclusions prises dans une affaire qui 'amenait & analyser la
portée du principe de continuité du service public sur la situation de P'usager, M. I'avocat
général A. HENKES paraissait — méme si Panalyse sur ce point présentait un caractére

bsidiaire dans les concl — accueillir la thése suivant laquelle ce principe de conti-
nuité du service public doit profiter & I'usager (Conol. préc. Cass., 26 septembre 2002,
Pas., 2002, p. 1760, spéc. n° 18).

(174) Parce qu’elle résulte de Papproche souvent peu différenciée de I'idée de conti-

nuité exprimée en d’innombrables sphéres publiques et administratives.
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81. — Ayant notamment & I'esprit les préoccupations. récelfnfu’sn'tl exp::;
mées par les différents législateurs, qui souligna.ientée ll.en pn’vﬂ:gl:: s«:; o
ivi i i ire et le bénéficiaire qu’es )
P’activité de service public, le prestataire e . fici ey
j it ti i *effet, supplétif du principe de conti
le juge pourrait tirer parti de I'e I ca
i ’inspi récents, pour consacrer
ice public, en s’inspirant de ces discours A ‘ sac!
iszxrprésation selon laquelle le bénéfice en revient egla.lement f:tl ;;:f::.
inci inuité sortirait alors un effe -
Invoqué en ce sens, le principe de continui 4 - alor {
toireqfaisant obstacle & la liberté de I'autorité chargeltia d ﬁl;:e;“lee:ﬂ::’
, iti écanismes limitati -
d’assortir les conditions de son offre de méoanismes f ]
to?:es de responsabilité. Ce principe se verrait ainsi reconnaitre 1111;1: itl'o::t
iti 8 rtinentes, auxque
tion le soustrayant aux critiques, me.me }fe i 1 y
exposé depuis longtemps. Donnant lieu & un dlsomfrs moins ;::::1:.
tieux (175), il échapperait alors & sa condition de figure méconnue ou
nue du paysage administratif.
Davip DE Roy,

REFERENDAIRE
pRES LA COUR DE CASBATION (*)
CHERCHEUR A LA FaouLTk DE DROIT
pEs F.UN.D.P. - NauMur

& i i 'expression de I'idée de continuité.
Puisque limité & certains des lieux d exp on
E}")m()}es ‘nlnlbgervations engagent leur auteur & titre strictement personnel.



