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" Aprés une période de méfiance, la jurisprudence
a été consédérdée comme une source du droit tout autant
que la loi. Les plus surpris de cette attribution de

puissance ont été les juges.,"

(G ~RIPERT=Les forces créatrices du droit).
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L PMIS FRERES ET SOEURS
A MON LMI Samba BOUSSO

4 TOUS CEUX QUI ME SONT CHERS.

Le scutien matériel et moral <es uns et des
autres méme aux heures les plus difficiles de ma vie
m'a permis de mesurer leur attachement 3 ma uodeste

rersonng.

Puisse DIEU le liiséricordieux ncus préter
longue vie tout en mous permettant d'aller davantage
de l'avant et nous donner ainsi 1l'accasion de jouir

ensemble du fruit de cet effort Collectif.

Gu'ils trouvent ici le ténoignage sinple mais
sincére de we profonde gratitude,
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Qu'il nous soit permis de remercier ici notre
tuteur de wmémoire Monsieur Awmadou Makhtar SAMB Conseiller a
la Cour Supréme., Ce juriste émérite nous a beaucourp aidé par
ses remarques et suggestions toujours pertinentes. Nous regret-
tons cependant de n'avoir pas pu mettre & profit intégrale-
ment ses conseils et critiques afin de combler certaines lacunes
de ce travail eu égard surtout au vocabulaire employé et au
fond.

.++ Nous remercions également du fond du Coeur
lionsieur Serigne libaye FALL du service de la Couptabilité de
1'ENAM pour le scutien constant, discret et efficace qu'il
nous a apporté durant notre séjour dans cet établissement.

... Enfin ncus remercions Ifme BA Secrétaire en
service & 1'Intendance du uéme Etablissement qui a accepté
spontanément et avec désintéressement d'assurer la dactylo-
graphie de notre manuscrit & peine lisible alors qu'elle venait

de nous voir pour la iere fois.
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En choisissant de traiter du theme indiqué
nous n'avons pas mangué de mesurer la difficulté de l'entre-
prise. BEn effet il s'agit de réflexions fondamentalewment
axdées sur 1'étude de la jurisprudence aduministrative Sénégalaise

ou tout au moins ¢e sa partie relative au plein Contentieux.

Or force est de reconnafitre avec larc Débene
(cans sa préface a 1l'ouvrage de Jacques Meariel NZouankeu. "wes
grandes Décisions de la jurisprudence Administrative Sénégalaisc.,
Volume I. Contentieux général de la Légalité") que la juris-
prudence Sénégalaise demeure" peu gonnue et Confidentielle".

Mais précisons tout de suite que notre ambi-
tion est moins d'étudier de maniére exhaustive une question
aussi inportante en un teups trés limité et dans des Conditions
assez particuli®res que de susciter la réflexion autour d'un

théme qui présente un intéré&t certain,

Tout am plus il sera gquestion de rassembler
et de synthétiser quelques idées, d'émettre quelques hypotheses
générales. Aussi nous nous sonues contentés des rares décisions
qui sont publiées dans certaines revues et d'autres qui ne le
sont pas du tout dont nous avons pu disposer grice a notre

perspicacité,

Certaines e ces ddécisons ncus paraissent ccns-—
tituer ung Schantillon suffisamment représentatif et important
pour permettre de situer le rdle et la portée de la norme juris-
prudentielle & la lumiere du Contentieux de la responsabilité
auguel nous avons volontairement choisi de cantonner nos inves-

tigations et ce pour plusieurs raisons.
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D'une part il s'agit du Contentieux qui
refléte pleinement le caractere écrit du droit administratif
Sénégalais du fait de 1'existence d'une loi éomportant 148
articles codifiant "1'ensemble" des obligations de 1l'Adminis-

tration.

D'autre part les enjeux pécunaires de ce
Contentieux se traduisant par un impact certain dans les
relations sociales conferent & celui-ci une importance parti-
culiére qui justifie largement qu'con y consaree certaines

réflexions si limitées soient-elles.

on entrevoit d'ores et déja la délicatesse
de la mission dont se trouve investie le juge qui doit dans
tous les cas s'efforcer de trouver une équilibre difficile
mais indispensable entre les intéréts particuli®trg et 1l'in-
térét général que poursuit 1'Administration dont la respon-

sabilité est recherchée ici.

Aussi le juge appelé a arbitrer entre ces
intéréts par nature contradictoires, souvent en relation
conflictuelle, méme s'il est amené pour ce faire & mettre en
ceuvre son pouvoir normatif pour réparer certaines iniquités
manifestes 1a ol la loi ne le permettait point, doit s'y
prendre avec circonspection et dextérité.

Nous nous évertuercns d'ailleurs a scruter et

4 mettre en exergle les raisons objectives d'une telle atti-"

tude gue semble dicter le réalisme.

Il.est & noter aussi que nous utiliserons
indifféremment les expressiocns" pouvoir normatif de la juris-
prudence" ou "pouvoir normatif du juge" étant convalficu
que dans une théorie forumelle des sources du droit elles

signifient la méme chose.
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En effet la régle ne peut &tre prise en
considération isolément c'est & dire indépendamment de son

auteur.

f.es iwplications du sujet choisi ainsi wmises
en exergbe, les écueils c¢t les limites de l'entreprise re-
levés, il convient de signaler gue nous nous livrercns en
conséquence dans les développewments qui suivent & des ré=
flexions nécessairement partielles voire partisanes et par-
tant souvent contestables puisgue reflétant des positions

guasi-exclusivement personnelles., Quoi de plus normal d'ailleurc:
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Le juriste observateur qui s'intéresse au
droit administratif Sénégalais de prime abord est frappé par
la prédomihanee des régles écrites surtout en matiere de
responsabilité publique.

En effet s'écartant du systéme Frangais le
Jégislateur Sénégalais a, par la loi 65.51 du 19 juillet 1965,
codifié les obligations de 1l'Administration. Par une telle
entreprise assurément il a fait oeuvre a la fois originale et
utile.

Oeuvre originale en ce qu'il n'existe nulle
part ailleurs du moins dans les Pays de tradition juridique
Francaise un tel exemple de codification du droit Administratif.

Ceuvre utile dans la mesure ou la Codifica-
tion des obligations de l'Aduinistration facilite largement
la tAche du juge comme aussi celle de 1'Aduwinistration et
rend d'énormes services aux citoyens en général et aux contrac-

tants de 1l'Administration en particulier.

Apparemmentdonc le juge saisi d'une demande
en réparation d'un dommige causé par la Puissance Publique se
référera & son Code pour trouver la régle applicable au cas

concret qui se pose ainsi a lui.,

Fn fait une telle conception simpliste a
volonté de la téAche du juge est loin de correspondre a la
réalité.

En effet si ingénieux soit-il, le législa-
teur n'a pu prévoir tous les cas de responsabilité susceptibles
de se produire comme en atteste 1'évolution jurisprudentielle
Frangaise postérieure a la promulgation du Code Sénégalais des
obligations de l'Administration encore moins en réglementer

tous les détails.
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Aussi malgré 1l'existence voire la prédo--
minance de la codification, il reste toujours place a 1l'innmo-
vation jurisprudencentielle,.

N'est-il pas révélateur, qu'en rendant
compte de la Controverse autour de la tentative de Codification
des obligations de l'Administration au Sénégal, D.G. Lavroff
membre de la Commission de Codification instituée alors alipres
du Ministre de la justice, rapportant en ces temmes la concep-
tion des partisans d'une telle entreprise qui estimaient
gu'elle "présentait l'avantage de faciliter la t&che du juge,
de 1'Administration et des particuliers qui disposeraient d'un
corps de régles dont le contenu serait strictement fixé sans
que ltoeuvre créatrice de la jurisprudence scit pour autant
suprimée", (Confer: .::; D,G: Lavroff" Le Code Sénégalais des
obligations de 1'Administration" Penant 1966 Page 1i).

Si en dépit de la Codification du droit de la
responsabilité la nécessité pour le juge d'user de son pouvoir
normatff pour trancher certains différends ne s'entrouve pas
pour autant écartée, il rest que son contenu demeure diffus et
doit &tre précisé comme il en va tout de méme de ses modalités
d'exercice.

Dés lors il y a lieu de résoudre nécessaire-
ment plusieurs questions dont 1l'une des plus importantes peur
notre propos peut &tre formulée de la maniére suivante = que
faut~il entendre par pouvoir normatif du juge ?

Nous dirons simplement que c'est le pouveir

qu'a le juge de poser ou plus exactement de créer des normes
juridiques. Mais alors qu'est ce qu'une norme juridique ?
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La réponse nous 1l'emprunterons a 1l'Ecole
Kelsénienne qui entend par 1a "un précepte indiquant la
conduite a tenir méme par un seul sujet, et méme dans une
seule situation juridique" (Confer . <. Marcé&l Waline"Le
pouvoir normatif de la jurisprudence" Mélanges Georges Scelle:
Teyme . II Page 613).

Toutefois il n'est pas completement exclu
que l?on puisse au cours de nos développements faire parfois
allusion & la norme juridique en tant qu'étant "une régle de
droit douée d'un minimum de généralité, en ce sens qu'elle est
susceptible d’aﬁplication dans un nombre indéterminé de cas,
et au moins dans plusieurs Cas" (Confer. - méme référence que

ci-dessus).

En définitive il faut couprendre donc que
méne si nous adhérons au ier sens de la norue Jjuridique celd
ne saurait signifier 1'exclusion de la aéfinition donnde par
ceux qui s'écartent de la pensée Kelsénienne méme s'il est
vrai qu'une telle conception se heurte a des obstacles certaihs,
D'une part il est interdit au juge de statuer par voie d'arréts
de régg¢lement ; d'autre part il demeure soumis dans 1l'exercice
de ses fonctions a l'autorité de la loi. Cependant il faut
relever que de tels obstacles n'ont pas une portée absolue
comue l'on pourrait le croire car dans le méme temps il est
interdit au juge sous peine de denri de justice de refuser de
juger sous le prétexte du silence ou cde 1l'obscurité de la lois
En fait c'est 14 une maniére indirecte de l'inviter a compléter
1'oeuvre législative en tant que de besoin,

Par ailleurs le Sénégal ayant opté pour
1'unité de juridiction c'est au juge de droit commun, c'est
a dire celui du tribunal de iére instance devenu depuis la loi
n® 84,19 du 2 Février 1984 fixant 1'organisation judicaire,
"Tribunal Régional", qu'est confié le Contentieux Administra-
tif 4 l'exception du Recours pour excés de pouvoir et du
contentieux électoral,

s oo s



Ce juge en effet est compétent pour connaitre
notamment "de toutes instances tendant & faire déclarer débi-
trices des collectivités publiques, soit a4 raison des marchés
conclus par elles, soit & raison de tous actes de leur part ayant
occasionné préjudice 3 autrui". (Confer Article 3 alinéa 2

premidérement de la 1ol précitée).

La Compétence qui lui est ainsi dévolue a
pendant longteumps alimenté une controverse autour de la gquestion
gue le Professeur Bockel a formulé éloquemment en ces termes =
"Une corps harmonieux et équilibré de regles de droit adminis-
tratif peut-il se developper dans un systéme d'unité de juri-

diction"?

Comme nous le savons une partie de la doctrine
majoritaire d'ailleurs a répondu péremptoirement de fagon néga-
tive a cette jnterrogation alors gue dtautres trouvent le sys-
teme Sénégalais assez satisfaisant ew égard aux aécisions rendues
par les juridictions malgré l'existence de certaines erreurs qui

fort heureusement "ne font généralement pas jurisprudence'.

Pour les m8mes raisons OO est en droit de se
demander si ce méne juge est suffisamment armé pour forger des T-i
régles de droit autonomes ? Dans quelle mesure pourra-t-il
staffirmer par la jurisprudence qui se dégage des décisions
qu'il rend ? Quelle est la portée exacte de celles-ci i

Nous tenterons de répondre A4 ces interrogations
voire & ces inguiétudes 3 travers des développeuents que nous
consacrerons a 1'étude du theme chOislnotamment en nous livrant
a 1'éxégese de certeinesdécisions fort hardies qui nous parais-
sent de ce chef bien révélatrices de 1'attitude et de l'apti-
tude du juge sénégalais face 3 sa mission qu'il remplit, du reste
A notre avis relativement avec efficacité tout au noins lorsqu'il
statue au plein Contentieux. Que faut-il entendre par cette

VTR

expression ?



Pour notre propos il sera question essen-
tiellement ce tous les litiges tendant a faire prononcer,
par le juge, et ce contre 1'Etat ou de Collectivités publiques
des condammations pécunaires en réparation des dommages causés

par leurs actes ou activités.

Au deld des difficultés inhérentes a la
spécificité de ltorganisation judicaire Sénégaiaise se pose la
problématique de la Cohabitation e deux sources du Groit de la
responsabilité publique au Sénégal plus exactement de la Codi-
fication des obligations de 1'Administration et paralleleuent

de lbxistence d'un pouvoir normatif de la jurisprudence.,

Notre prewiére partie sera consacrée a des
developpements afférents a cette probleématique, En suite dans
une seconde partie nous axerons nos réflexions autour de la
question portant sur les limites de l'oeuvre normatrice du juge
ainsi que de ses perspectives d'ascension.

Enfin @n couclusion générale nous évoquerons
certaines considérations que suggeéres la mise en oceuvre par le
juge de son pouvoir normatif au plein Contentieux notanment dans

le Contexte Sénégalais,
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par la loi n°® 65-51i du 19 juillet 1965
1e législateur sénégal a codifié "1'ensemble" des obligations
de I'Administration.Force est de constater cependant que cette
quvre si utile fit-elle était partielle en raison du fait
qu'il s'agissait essentiellement d'une reprise des grandgs
principes aélimitant le domaine de la responsabilité publiquk
tels qu'ils se dégageaient de la jurisprudence Frangaise a un

moment cde son évolution.

pes lors ou peut se demander si le légis-
lateur avait entendu délibérément figer celle-ci en étouffant
toute perspective d'extension sans laisser place a la création
jurisprudentielle 2 Sans prétendre scruter la psychologie du
1égislateur de 1965 pour déterminer avec exactitud®sa volonté,
j1 est permis gréce 3 1'examen de quelques décisions rendues
par le juge sénégalais statuant au plein Contentieux de ré-

pondre par la négative.

En effet ce dernier se montrant souvent
fort audacieux, par le recours qu'il a pu faire a certaine
principeSgénéraux du droit, n'a pas manqué méme parfois au
prix de certaines nésitations du reste 1égisimes, & étendre
les cas d'engagement de 1la responsabilité publique en dehors
des hypothesees prévues par le Code notamment en ordonnant la

réparation de certaines iniquités manifestes.

De plus les gifficultés inhérentes A 1l'ap-
plication dtune loi par essence abstraite ont conduit le juge
% faire siennes certaines théories jurisprudentielles aégagées
par le juge Francais et donc qui se trouvent de ce€ chef intro-

duites dans le droit positif Sénégalais.

i #f wons
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Notre deuxiéme chapitre sera consacré a
1'étude de cette oeuvre d'extension des cas d'engagement de
la responsabilité publique ébauchée par le juge et plus
généralement & 1l'effectivité de son pouvoir normatif.

Mais au préalable nous évoquerons dans un
chapitre premier les justifications a la fois théoriques et
pratiques qui constituent le soubassement d'un certain
réalisme ayant conduit flt-¢e au méprds de certains
prifi¢ipes pourtant considérés comme quasi sacrés a reconnaitre
une place a la création jurisprudentielle en dépit de la

Codification des obligations de 1'Administration.

——— . — i ——— - S T G S S W S -

Le pouvoir normatif du juge constitue un
élément essentiel pour mener a bien l'oeuvre de justice. Au
Sénégal pour autant que les obligations de l'Administration
soient Codifides il reste que ce pouvoir normatgur du juge

trouve matiére a se déployer.

Les raisons en sont nombreuses = d'une part
il y a des domaines non encore 1égiférés et le juge doit
nécessairement suppléer & ce "désert législatif" pour résoudre
les litiges qui lui sont soumis dans la mesure ou ils se trou-
veraient compris dans une telle hypothésey d'autrepart 1l'ap-
plication du texte existant nécessite une interprétation qui
peut &tre le plus souvent 1l'occasion pour créer des regles

tout a4 fait nouvelles,

Lu Sénégal ce trawmillainsi que les conséquenceg
qui en découlent se posent avec acuité du fait des caractéres

généraux des principes Codifiés.

5 wonl ww s
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SECTION I - LA _CARENCE DU LEGISLATEUR : UN FONDEMENT

- - - —————— " — {— b} o8, D S N o W o - - —
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I1 peut arriver que le législateur compé-
tent pour poser des regles générales et impersonnelles c'est
a dire ayant vocation & s'appliquer en principe a un nombre
indéterminé de cas d'espéce soit & tort ou a raison .défaillant,

Dans ce cas faut-il se réfugier derridre le
silence de la loi pour s'abstenir de juger un cas qui serait
~a1nsi colpris dans ce que l'on pourrait désigner comme. étant
un.vide juridique ? Qulé)de 1'attitude du juge devant une. telle
Situation ?

Pour_répondre a ces interrogations nous -
‘tenterons de dégager et. de mettre .en exergle les raisons
théoriques qui rendent nécessaire la mise en oeuvre par le juge
4 la fais. de sem pouvoir juridictionnel -et/ou de-son..pouvoir
.normatif pour résoudre certain différends.

Par ailleurs nocus évoquerons la jurisprudence
pour-confirmer .ce qui & ce stade de l'analyse n'était peut-8tre
qu'une .simple vue de l'esprit dénué de tout Contenu concret,

PARAGRAPHE I - Le pouvoir normatif = Un élément indis-

—— - i i, S . e e . S S A Ay A A W D S £ . o

- e
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. A.la question de savoir-si le juge doit ou
non se.substituer dans certain cas au législateur complétent
mais défaillant on-serait tenté de répondre naturellement en
lui déniant cette préYogative qui apparemment sembhle &tre 1'apa=
nage du seul 1législateur. '

"R o _ .'../.-a
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I1 suffit simplement pour se rendre A cette
évidence de songer A la prohibition qui 1lui est faite de

statuer par voie d'arréts de regleuent.

Et il y aurait 1a un argument de taille, un
obstacle difficile a éluder s'il n'existait pas cet autre’
principe non moins sclennel qui coumande au juge de trancher
méme s'il ne trouve pas de solution au litige qui lui est

soumis dans la loi existente,

Dés lors ne lui donne - t - on pas ainsi le
pouvoir et méme le devoir de compléter au besoin 1l'oeuvre du

législateur pour répondre & l'attente des plaideurs ou des

justiciables,

Mé&me si apparemment un tel raisonnement est
sans faille, force est de reconnaitre que toutes difficultés

ne se trouvent pas pour autant aplanies,

En effet l'article 80 alinéa 2 de la Constitu-
tion ne dispose - t - i 1 pas que "les juges ne sont socumis,

dans 1l'exercice de leurs fonctions qu'a l'autorité de la loi" 2

Ainsi en statuant dans 1l'hypothése ou il
n'existe aucune 1oi,ne peut - on pas soutenir alors, que le jug.
s'affranchit de 1l'autorité de la guelle il doit rester assujett:
dans l'accomplissement de la missiocn dont il se trouve investie.

Loin s'en faut.

Nous estimons que raisonner ainsi c'est se 1li-
vres & une interprétation errofée de la norme constitutionnelle
précitée car &4 notre avis celle-ci signifie d'une part que dans
1'hypothése ol il y a une loi qui régit le cas d'espeéce sounmis
au juge ce dernier doit l'appliquer et rien qu'elle, d'autrepart
noustrouvons li un corol’nire logique & l'affirmation de 1'indé-
pendance du pouvoir judidaire que consacre l'alinéa premier du

méme texte constitutionnel.

ol 9 e
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_ En somme le juge doit appliquer le loi telle
gu'elle sans s'encombrer d'aucune autre considération et sur-
tout il doit s'abstenir de connaitre de sa quatité, Ce n'est

pas la son rble.

En tout état.de cause il ne s'agit point d'une
interdiction absolue faite au juge de statuer au dela des
hypothéses réglementées par le législateur. Pour conforter la
justesse du point de vue que nous épusons ici il convient
simplement de 1'illustrer par la position de la jurisprudence.

—— N S W S S S S SN A N G S S S

profit du juge.

- —— - —— - —— -

Une décision fort audacieuse du Tribunal
Régional de Dakar en date du 28 mars 1984 mérite d'&tre citée
ici puisqu'elle corrobore parfaitement l'analyse faite ci-dessus.

Cette affaire qui opposait Abibou SALL deman-
deur & 1'Agent judiciaire de 1'Etat avait pour origine une
plainte de 1la S.0.N.A.D,I.S contre SALL pour détournement de
derniers publics. Le mis en cause sera inculpé de ce chef et
placé sous mandat de dépdt le 13 juillet 1977 avant de voir
intervenir en sa faveur une ordonnance de non lieu total et de

mani-levée de mandat de @pdt, .- . ity

Le Magistrat Instructeur n'ayant pu articuler contre lui a
la clbture de l'information aucune charge quant & la matérialité
des faits & lui reprochés et ce & la date du 31 juillet 1977.

Curieusement Abibou SALL sera malgré tout
renvoyé, suivant ordonnance du méue juge, devant le tribunal
correctionnel de Saint-Louis, lequel tribunal par jugement en
date du 27 juillet 1978 lui infligera une peine d'emprison-
nement ferme de deux (2) ans en plus @'unecondamnation ordon-
nant versement a la S.0.N.A.D.I.S de la soume de 936 885 Francs

a titre de dommages intéréts.
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Or il se trouve quel'ordonnance de non lieu
intervetine antérieurement était devenue définitive. Sur appel
de SALL; 1la Cour dfappel constatant que 1l'ordonnance précitée i:.g.
prise en faveur de SALL & 14 date du 31 juillet 1977 avait
acquis l'autorité de la chose jugée aanttilé. toute la procé=
dure: postérieure a la dite ordennance. Nanti de cette décision
SALL initie alots devant le tribunal Civil de Dakar une action
en indemnisation du préjudice qu'il a subi du fait de sa déten-
tion abusive pendant deux (2) ans par suite d'une procédure

irréguliere,

Dans ses motifs le juge commence par constater
l'absence de texte de loi lui permettmnt d'ordonner "la répara-
tion d'un dommage résultant d'une détention irréguliére" pour,
et c'est 1a que les motifs de sa décision nous intéressent
directement, poursuivre en ces termes son raisonnement "que le
juge saisi d'un litige auquel ne s'applique aucun texte a le
devoir de faire 1'exégeése des sources du droit, voire de faire
appel aux principes généraux du droit en vertu de son pouvoir
normatif",

Aussi va-t-il déclarer 1'Etat responsable du
dommage subi par SALL "par application du principe général du
droit & réparation", Pour notre propos cette décision est inté-
ressante moins par la Condammation & laguelle le juge a abouti
que par l'affirmation de principe qu'elle contient #éme si au
regard des principes du droit de la responsabilité publique
elle préte manifestement le "flanc" & la critique. (Sur cette
critique confer chapitre I - Sections II de la Dguxiéme Partie)

Néanmoins on doit admettre qu'il s'agit d'une
décision révolutionnaire car en méue temps qu'elle affirme sans
équivoque 1l'existence d'un pouvoir normatif au profit du juge
Sénégalais statuant au plein Contentieux, elle ouvre de nouvel-
les perspectives fort intéressantes eu égard au droit de la
responsabilité publique et plus particuliérement au droit a 1la
réparation des dommages subis du fait d'une détention abusive,

« i v n
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SECTION II., - L'INTERPRETATION DES PRINICIPES POSES

—— um-m————_—-——————————-————-———n—--——--
[ L S g ————— et
- " - " - ————

NOUVELLES REGLES -

S ————— — — -

Pour appliquer un texte de loi & un cas con-
cret qui lui est soumis le juge se livre nécessairement a une
interprétation lorsque ledit texte est laconique ou, et c'est
l'hypothése la plus fréquente, lorsqu'il ne pose que les grands
pringipes laissant ainsi implicitement au juge le soin d'en
compléter les détails de la réglementation.

Le Code Sénégalais des obligations de
l1'Administration n'échappe pas a cette reégle et son applica-
tion impose scuvent un gigantesque travail d'interprétation
du fait qu'il constitue essentiellement un ordonnancement des
grands principes dégagés par le juge Frangais plus particu-
ligrement par le Conseil d'Etat.

Aussi le juge est-il fréquemment amené &
adapter ces principes et a poser de nouvelles normes qu'il
applique effectivement au litige dont il se trouve saisi aux
lieu et place des dispositions textumelles qu'il vise et qui en
réalité ne constituent pour lui qu'une sorte de "Couverture!,
(Confer dans ce sens J. Maury "observations sur la jurispru-
dence en tant gue source de droit" Mélanges Georges Ripert

Tome I - page 50).

PARAGRAPHE I - L'origine prétorienne du droit Codifié

—— s ————— - - Sy G TR S M e S S e M G S S S S G S M G0 AN S R BN W S S

——————————————————--———--——--————-——--———.

Le 1égislatecur Sénégalais en se proposant
de condenser en les Codifiant "l'ensewble" des obligations de
l1'Administration dans un texte ne couportant que 148 articles

« wud w wre
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ntavait point, c'est quasi - certain, la
prétention d'8tre exhaustif, Il était plus modestement guidé
par le souci de préserver l'autonomie voire la pureté du droit
administratif en mettant & la disposition du juge non spécialisé
en raison de 1l'unité de juridiction, un cutil de travail précieux
lui permettant ajngi de satisfaire les exigences de cette

option affirmée de maniére Constante.

En définitive cette Codification devrait
l'aider & appliquer sauf exception des régles exorbitantes du
droit commum au Contentieux Contractuel ou extracontractuel de
1'Administration et ce en dépit de l'organisation judiciaire

mise en place.

hAussi s'est-il attaché a fixer le contenu
des regles applicables "sans que l'oeuvre créatrice de la
jurisprudence soit pemr autant supprimée" (Confer D.G. Lavroff"
Le Code Sénégalais des obligations de. 1'Administraticn "Penant
1966 Page 1 et suivantes).

C'est ce qui explique en partie le fait que
ce Code ne soit pas détaillé ; Ce phénomeéne oblige naturel-
lement le juge & se livrer a de nombreuses recherches pour
déterminer le sens et la portée de certains articles voire a
inventer parfois des reégles couplétement étrangeres & l'esprit
et 4 la lettre du texte & appliquer,

Paraphrasant un auteur om peut wméme dire sans
exageérer que le législateur S¢négalais a déployé plus de vir-
tuosité pour formaliser des reégles jurisprudentielles dégagées
ailleurs dans un contexte socio-éconouique et wéme pclitique
différent du notre que de genie pour concevoir et accoucher

des regles propres.

Deés lors la constante adaptation du texte
mis en place s'impose nécessairement, Cela peut-il se faire
sans un travail Q'interprétation qui débouchera parfois sur

la création de régles absolument nouvelles?

—_—
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C'est pouquoi, envisagée sous l'angle du
droit Sénégalais de la responsabilité la théme que défend le
Professeur Marc Débeéne dans les lignes qui suivent se justifie
pleinement. Cet auteur écrivait en effet que "pour trancher un
différend le juge Be référe a une norme mais souvent cette
norme €oit &tre interpretée c'est a dire reconstruite.

En donnant un sens au texte écrit le juge
crée A son tour unenorme qu'il applique au différend qui lui
est soumis" (Confer Marc Débeéne Préface aux Grandres Décisions
de la jurisprudence Administrative Sénégalaise Volume I .

Contentieux Général de 1légalité).

Aussi on est point surpris d'entendre un
particien s'exprimer en ces termes "le droit administratif .
Sénégalais méme partiellement codifié n'en demeure pas moins
oeuvre d'origine prétorienne" (Confer Mahmoud Oumar SY Discours
d'usage prononcé lors de la rentrée judiciaire 82-83 sur le
théme "le juge et l'iAdwministration" reproduit dans la Revue des
Jostitutions Politiques et Administratives du Sénégal R.I.P.A.S
n°® 9 de Janvier - Mars 1984 Page 56).

Concrétement comment ce constat se traduit-il
a4 travers les décisions du juge ? Pour répondre 2 cette question
il faut inéluctablement faire 1l'exégeése de la jurisprudence et

au besoin se livrer & une analyse critique de celle=-ci.

PARAGRAPHE II ~ Un exemple jurisprudentielid'interpréta-

- i - ——— — - ——— e e G S G S Ga w e S  G Se G  —
D e v e N W CER GG MM GG S M G NI ST M M NSNS S NS W M NN Sh SN RN R G S e M e e
- e e G S A s v WA S NS SN O wne SN NS AR SN SEN SES M W WS BN U GO SN SIS SNE GRS SR S mE

S . S S D A S S S S

in de faciliter la coupréhension de la décison de la Cour dans cette
espéce il apparait nécessaire de rappeler les dispositions du
texte de loi sus - visé

AP e
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A - Les principes posés par 1l'article 142

—-————————————-——-——-—————--—— - -
B S AR S S W NS YR RNR Sem U SR ST (e WS SEY WS G BN S e S NS SN M SN Gee SN aSe WS RS R W S

Ce texte regit le probléme de la responsa-
bilité publique sans faute pour dommage @normaliet Spécial %
notamment en limitant le droit & réparation lorsque ces condi-
tions sont réuniess C'est & dire l'anormalité et la spécialité
du dommage - & deux cas particﬁliers dont 1'un seulement inté-
resse notre propos, C'est l'hypothése de l'intervention d'une
1oi ou @'un réglement administratif régulier,

En effet les principes posés par 1l'article
142 alinéa 2 $ont ainsi congus : "Les tiers peuvent également
obtenir la réparation d'une partie du dommage anormal et spécial
qui leur est causé : a) Par l'intervention d'une loi ou d'un
reglement administratif régulier lorsque le 1légistateur n'a pas
exclu explicitement ou implicitement toute réparation, et que
la mesure, bien que prise dans 1'intérét général, a pour effet
d!avantager anormalement un groupe de particulierset de désa-
vantager gravement les demandeurs".

L'exégeése de ce temte nous permet d'en
fixer les conditions d'applications, sa phlosophie ayant pour
substratum. 1'idée a'égalité des Citoyens devant les charges
publiques,

Ainsi s'explique-t-on cette responsabilité
par le fait que la puissance publique en faisant usage d'un
pouvoir légal dans 1'intérét général fait supporter une charge
spéciale & un ou des particuliers ce qui traduit donc une
rupture de 1'égalité au aédtriment de ceux - ci.

RVEET
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Tout d'abord le texte subordonne la répara-
tion & l'intervention d'un acte juridique qui peut étre soit
une loi soit un reglement administratif.

Pour ce dernier acte le Code fait allusion
a sa régularité car autrement on se trouverait sur ‘le terrain
de la responsabilité pour faute. Ensuite le droit 3 répara-
tion ne peut &tre admis, et 14 le Code en tempére 1l'automa-
ticité, qu'avec l'assentiement du légistateur.

En d'autres termes 1'exégeése du texte méme
de la loi ou le recours aux travaux préparatoires ne doivent
point indiquer une volonté contraire. Il résulte par conséquent
de cette disposition que 1le législatéur dispose du pouvoir
d'écarter 1'idée de toute responsabilité.,- Théorigquement une
telle atténmation de la responsabilité de la puissance publi-
que ne peut se renconteer que lorsqu'on est en présence d'une
loi car comme le soutient alain Bockel "l'autorité administra-
tive auteur d'un reéglement ne saurait disposer du pouwoir
d'écarter la responsebilité publique qui reldve des principes

généraux du droit".

Aussi l'acte qualifié "loi" ici doit &tre
nécessairement celui voté par le Parlement. Cette interpréta=-
tion est~elle partagée par la Cour Supréme du Sénégal ?

C'est une réponse §négative qui se dégage de la position 8£i-'
ginale pour me pas dire solitaire de la Haute juridictionxngﬁg
amene a dire que sous le prétexte de l'interprétation elle a

en réalité inventé une conception bien singuliére du terme
"législateur" pour en avoir compris l'autorité administrative,

Ainsi elle a permis 4 cette derniére au méme
titre que 1'Assembrée législativewde disposer du pouvoir d'ex-
clure toute possibilité de prétendre utilement & la réparation
en matiere de responsabilité sans faute pour dommage anormal

et spécial,
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Comment la Cour Supréme est-elle parvenue a
légitimer 1'attitude de l'autorité exécutive qui avait par un
acte réglementaire écarté toute idée de réparation dans 1l'affaire

qui a donné naissance A& l'arrét rapporté ici ?

P A R

Pour mieux c@rner la portég exacte de la décision de la Cour
dans cette esptce "Babacar SECK et Consorts" il convient au
préalable d'@n camper les faits

R

Par la loi n° 66 - 07 du 18 Janvier 1966
complétée par celle du 28 Février 1967 le législateur avait
doté les forces de Police d'un statut spécial en les soumettant
a un régime plus contraignant,

Aussi a-t-on estimé plus équitable de reclasser
ces personnels dans de nouvelles échelles indiciaires leur
assurant des rémunérations plus substanttielles,

Toutefois le decret 79.708 du 18 juillet 1979
modifiant celui en date du 13 Février 1978 notamment dans celles
de ses dispositions relatives & la grille indiciaire, intervenu
pour ce faire, prévoyait son application rétroactive a compter
du ier juillet 1977 tout en penant soin de préciser en son
article 4 que les reclassements prononcés ne pourront en aucun
cas gouvrir droit & des rappels de traitemamt portant sur des

pfriodes antérieuresd cette date,

Les sieurs Babacar SECK et Consorts membres des
forces de Police admis a la retraite avamt le ler juillet 1977
estimaient avoir subi un préjudice matériel et moral du fait
de l'intervention de la loi et du réglement précités et deman-
daient & &tre indemnisés sur la base des dispositions de
l'article 142 alinéa 2 du Code des cobligations de 1'Administra-
tion.Devant le tribunal Régional comme devant la Cour d'Appel
ils seront déboutés de leur demande au motif principalement que

v s mn »
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1'article 4 du decret du 18 juillet 1979
avait exclu toute idée de réparation pour tout reclassement
intervenu antérieurement & la date du ier juillet 1977«

Le pourvoi formé contre 1'arrét de la Cour
d'Appel sera rejetté par la Cour Supréme. C'est cette décision
qu'il convient d'exauiner & présent.

b) Analyse de la_solution de la_C

bt . e

2uF

Dans cette espiéce la Cour devait rdsoudre la
question de savoir si l'autorité administrative pouvait, par
un acte reglementaire, exclure toute idée de réparation aux
termnes des dispositions'de l'article 142 alinéa 2 du Code des
obligations de 1'Aduinistration ou tout au moins on peut dire
que le droit & une indemnisation des requérants du fait du
préjudice allégmé et partant la solution du litige, dépendait
de la position de la Cour sur ce point.

La Haute juridiction aprés avoir rappelé les.
conditions posées par le texte de loi sus-visd pour 1'admimsion
du droit & réparation d'un dommage anormal et spéecial ayant pour
source l'intervention d'une loi ou d'un régleaent administratif
régulier s'est livrée & une distinction classique de la loi et
du réglement en se référant au sens donné & ces termes par la
norme Constitutionnelle notamment en ses articles 56 et 37.

Mais la Cour dira = "qu'au sens de l'article
142 cdu Code des obligations de l'Administration le terme
"législateur" Jdoit &tre entendn -dans son sens matéricl sans
qu'il y ait lieu de faire des distinctions sélon gue 1'acte
juridique e¢st émané de 1l'hssemblde Nationale ou da Présicent
de la Républigue",

Or comne 1'ajﬁstement.rappelé par ailleurs la
Cour, aux termes de la charte fondamentale 1'acte qualifié "loi"
est celui .qui est voté par 1'sssemblée Nationale alors que le
réglement est l'acte pris par le Frésident.
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Pour suivant ses motivations dans la logique de .-
son raisonnement la Cour en concluera que le decret du 18
juillet 1979 (acte réglementaire)"a pu valablement exclure
toute idée de réparation en limitant sa prise d'effet A 1la
date du lter juillet 1977" !

Ainsi nous pegﬁoni qu'en décidant comme elle
1'a fait ea 1'espece, la Courvposé une régle "Contra legem"
4 laquelle les rédacteurs du Code de 1966 n'avaient nullement
songé quand on sdit surtout que le texte de l'article 142 en
cause ici n'est en fait qu'mne Codifieation de la jurisprudence
Frangaise découlant de la décision du Conseil d'Etat 14 janvier
1938 Société Anomyme des Produits Laitiers "La Fleurette"
(Confer" Les Grands Arréts de la Jurisprudence Administrative"

Page 244 et suivantes).

Altération consciente des dispositions de
l'article 142 alinéa 2 ? Ou s'agit-il d'une siuple erreur
A'interprétation 2.....c0000000
L'option est si nette, suite & une analyse rigoureuse et claire
qu'il est Permis de pencher pour le ler terme de l'alternative.

La Haute juridiction a souveramiement décidé
de donner au terme "législateur" une définition extensive per-
mettant d'y comprendre l'autorité administrative, On mesure
aisément les conséquences fdcheuses qu'une telle acception

pourrait entrafiner,

En effet il est dorémavant loisible & l'autorité
administrative, contrairement aux principes généraux du droit
administratif de la responsabilité publique d'admettre ouw A'é-
carter sa responsabilité, Il s'agit 14 d'une licence accordée

voire d'une porte ouverte & tous les abas.

On ne peut que regretter une telle attitude du
Jjuge de Cassation d'autant plus gqu'une telle interprétation si
critiquable soit elle n'apparait pas intolérable pour toutes
les parties, dans ses effets surtout, pour entretenir 1l'espoir

§ s
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de voir le l1législateur se décider & y mettre
une terme le plus rapidement  possible/

De mé&me que le recours pour excés de pouvoir
contre un acte administratif est d'ordre public, de méme il
est unanimement admis en doctrine eonme en Jur1sprudence que
1'autorité exécutive ne coit pas se reconnaitre le pouvoir
de limiter voire de supprimer sa responsabilité selon ges
caprices,

Autrement ce serait 14 une éloquente consécration
du déclin au Contrdle juridictionnel de l'Administration et par
voie de conséquence de 1'Etat de droit dont se réclame solen-
nellement le Sénégal. Et lé juge ne devrait point endosser
une telle responsabillité.

En tout état de cause la mesure édictée par
1'autorité administrative ne doit pas pouvoir "s'imposer a
tous sans qu'on puisse réclamer d'elle aucune compensation" et
comme l'afait remarquer Laferriére le "législatedr peut seul
apprécier d'apreés la nature et la gravité du dommage; Ad'aprés
les nécessités et les ressources de 1'Etat sfil doit accorder

cette compensation",

La norme qui se dégage de la décision de la
Cour Supréme rapportée ici, s'éloigne en tout point de vue des
"Sentiers battus" du drdit administratif de la respasabilité
publigue voire des principes du droit'public, pour innover,

Mais 2 quel prix se demande - t - on ?
Un revirement jurisprudentiel est souhaitable dans un futur
prochain. En principe une telle éventualité m'est pas totalement
exclue car le point de vue de la Cour ne fait pas l'unanimité
et 1'arrét est rendu contrairement & la note du Conseiller -

rapporteur,

o gl i
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En effetﬁour ce dernier "si le législateur a
expressément ou tacitement dénié tout droit a réparation, le
juge, 1lié par la suprématie de la loi, doit s'inecliner, Par
contre le juge ne serait évidemment pas 1ié par une telle
décision si elle était prise par une autorité administrative
coume en 1l!espeéve", (Confer Amadou Mekhtar SAMB, Note sur
l'affaire N°1/RG/84 Babacar SECKet autres contre Etat du
Sénégaly Cour Supréme Z&me Section).

Oe point de vue refldte exactement le position
de la jurisprudehce dominante qui mapifeste une ferme volonté
du juge de soumettre le pouvoir réglementaire, auquel d'ailleurs
il he dénie point la Compétente de traiter des questions de
responsabilité publique, aux principes générxaux du droit.
(Pour des développements sur l'ensemble de ces questions, vour

la noté précitée).
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CHAPITRE II - DE L'EFFECTIVITE DU POUVOIR

- Gun o - O S 656 Gk S G G W G S G A N e ee

NORMATIF DU JUGE

L'affirmation théorique de l'existence d'un
pouvoir normatif au profit du juge Sénégalais statuant au
plein Contentieux trouve sa concrétisation dans l'apport de la
jurisprudence au droit Administratif de la responsabilité

publique.

L'amalyse de certaines décisions rendues au 
plein Contentieux permet de situer la place qufoccupe la norme
jurisprudentig#lle au sein de ce Contentieux méme si celleeci
demeure encore a 1!'état de gestation.

Nous imputons un tel phénoméne & la nature du
systéme Sénégalais qui ne présente pas les Conditions optimales
pour un épanouissement de la Création jurisprudentielle,

Aussi méme sl le r8le du juge ne se limite pas
seulement & 1l'application mécanique des principes posés par le
Code des obligations de 1'Administration, leur dépassement ne
se fait pas sans hésitation.

La rédaction des décisions présentées dans le
cadre.de l'extension jurigprudentielle des das d'engagement de
la responsabilité publique laisse apparaitre des t&tonnements
voire des contradictions ; Ce qui non seulement nuit & la clarté
du raisonnement mais aussi entretient un certain flou quant
au régime juridique qui a lieu & s'appliquer, flou gque seule

une exégése difficile permet de lever,

Néanmoins dans certains domaines la mise en
oeuvre du pouvoir normatif a permis d'allonger la liste des
cas d'engagement de la respopsabilité publigque.

s wil wam
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Par ailleurs le juge en comblant certaines

. lacunes des principes Codifiés et en introduisant des théories
dégagées par le juge Frangais dans le droit positif Sénégalais
a ainsi contribué & 1l'amélioration des régles écrites que le
législateur, pour les besoins de 1la Codification, avait recen-
sées et Compilées en un Code des Obligations de 1l'Administra-
tion: '

Dans une certaine mesure on peut dire que le
juge par l'usage de son pouvoir normatif stest révélé &tre 2
cdté du légistateur, un artisan de 1'autonomie du droit de 1a
responsabilité publique mais surtout un Censeur dont les sen-
tences visent un but pédagogique et d'information.Il s'agit
dans les développements qui suivent de mettre en exergue ces
différenties manifestations du pouvoir normatif du juge,

SECTION I.- Contribution a l'exten31on des cas d'enga-
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raux du droit
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C'est sur le terrain de la responsabilité sans
faute des personnes publiques gqgue le juge a fait oeuvre créa-
trice utile par l'usage de son pouvoir normatif en consacrant
des cas d'engagement de la responsabilité sans faute en dehors
des hypothéses prévues par le Code des obligations de 1'Adminis-
tration,

En effet en droit Sénégalais le champ de la
responsabilité sans faute correspond théoriquement & une liste
de cas ; mais il s'agit d'une liste qui resteouverte et peut
s'enrichir du fait de la jurisprudence,

srifane
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C'est ainsi que devant certaines iniquités
manifestes le juge a pu user de son pouvoir normatif pour
engager sans faute la responsabilité de 1'Etat enrichissant
par la méme occasion le domaine de ce régine de responsabilité.

En liabsence A'un texte 1législatif lui permet-
tent de connaitre de la réparation de certains doummages le
juge n'en a pas woins ordonné la réparation en se fondant sur
les principes généraux du droit.

I1 convient & présent d'illustrer 1l'oeuvre
créatrice du juge dans ce domaine en nous appuyant sur des
cas concrets. Deux exemplés jurisprudentield nous permettent
de donner la mesure de l'apport du juge dans ce domaine,

PARAGRAFPHE I.- Le pr1n01pe de la responsabilité pour

- e - — O ———————— e el e
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Comme nous allons le constater, seul l'usage
du pouveir normatif gui constitue un de ses attributs de puis-
sance, a permis aux juges d'appel de trancher le différend
de 1l'espeéce rapportée en donnant partiellement gain de
cause au sieur NDCUR.

Aussi on peut, & l'analyse, dire gque la norme
portée par cet arrét de Condammation trcuve sa base juridique
dans cette décision elle méme et non dans une quelconque autre

source de droit.

La singularité de la décision est surtout accen=-
tuée par le fait qu'elle intervient dans le domaine encore
nyjerge" sur le plan 1législatif de la réparation des dommages
résultant de la détention provisocire abusive.

s ofwei
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A) Exposé des faits et de la procédure
phique et Radio de la rectte principale de Dakar, est arrété aw
guichet de la Poste de THIES alors qu'il avait acquitté 6
mandats té1égraphiques d'un montant de 5.400.000 Francs
appremment énis & partir du Bureau de Treichville, mandats
qui en réalité étaient faux, Il devait dénoncer le sieur
Seybatou NDOUR coumme étant son complice, Toutefois ce dernier
déclarait &tre étranger & 1l'affaire, niant énergiquement toute
participation,

 Mais 1'0Officier de Police judiciare chargé de
diligenter l'enqufte Fréliminaire avait annoncé 1l'existence
d'un procds=Verbal de seconde audition du sieur NDOUR dans
lequel ce dernier revenant sur ses démégations, reconmaissait
8tre le Couplitce de Souleymane NDAO, Proces-Verbal gqui cependant
ne sera jamais tranmis aux autorités judiciaires,

Déféré devant le Procureur de la République,
une information a été ouverte et NDOUR fiit inculpé de Com-
plicité de détournement de dernicers publics et de Corruption
passive, Aussi a- t-il &té placé sous mandat de dépbét. C'est
en vainh que NDOUR . entreprendra des démarches en vue de sa

mise en libdrté provisoire,

Ce n'est gque le 21 mars 1974 que le tribunal
Correctionnel devait le relaxer des fins de la poursuite. Nanti
de cette décision NDOUR assigna 1'Etat devant le tribunal Civil
de Dakar en paiement de la soume de 663.348 Francs correspon-
dant au montant de som traitement dont il a été privé pendant
la duréde de sa détention provisoire et en réparation de son
préjudice Corporel et mormal qu'il évalue & 1.000,000 de Francs.,

A 1'appui de sa demande le requérant invoque
deux moyens = d'une part il soutient que l'article 140 du Code
de Procédure Pénale crée pour les eitoyens: un risgue social
anormal

N



d'autre part et & titre subsidiaire

i1 fonde sa Tréclamation sur le fondtionnement défectueux

du service judiciaire,

Ces 2 (deux) moyens seront rejetés par le tri-
bunal de iére instance de Dakar par ung jugement interwenug
le 30 décembre 1976, Cl'est contre ce jugement que le sieur
NDOUE interjeta appel.

Dans le dispositif de sa décision la Cour va
retenir la responsabilité de 1'Etat "du fait du fonctionnement
du service judiciaire" se gardaht bien de qualifier un tel
fonctionnement du service en cause de "défectueux",

Cette prudence n'est pas gratuite et elle
révele le wéritable fondement de la solution du reste longue-
ment motivée & travers le raisonnement de la Cour d'Appel.

B Analyse de la Solution
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Dans cette affaire la Cour d'Appel était amenée
é,statuer d'abond sur le fondement de la responsabilité avant
d'envigager éventuellement les modalités de 1'indemnisation,

Les juges d'Appel vont écarter la faute c'est
a dire le fonctionnement défectueux da service judiciaire pour
retenir le risque exceptionnel et anormal,

En effe ont-ils estimé que tel est bien le
qualificatif "qui convient au doumage patrimonial subi par
NDOUR privé de son traitement pendant la durée de sa détention
et qui malgré sa réintégation n'a pu obtenir de son Administra-
tion le rétablissement de son traitement",

cosfens



= 30 -

En se pronongant comme elle 1'a fait la Cour a
estiméq qu'il y a bien 12 une rupture de 1'égalité des cito-
yens ddwant les charges publiques et "que rien ne pouvant jus-
tifier qu'un particulier supporte seul les effets. dommageables
des charges Collectives, i1 échet d'admettre 1le principe de le

responsabilité de 1'Etat pour risqueS'exceptionnels‘et anormaux

4 . . . e s " .
dans 1'exercece de sa fonction judiciaire sous certaings condi-~
tions toutefois".

Aussi pour dédommager le sieur NDOUR 1la Cour
devait s'interroger sur 1'inputabilité du doumage a 1'idminis-
tration c'est & dire d'établir 1texistence dfun lien de Causa=
1ité entre le préjudice subi et llactivité administrative, ce
qui était manifeste ici. Ensdite seul le fait de NDOUR peuvait
8tre pris en coumpte pour 1'exofération totalement ou partiel-
lement de 1'Etati |

Sur ce point les juges d'appel ont fait un
amalgame Curieux témoignant de certaines hésitations liées, en
1'Etat actuel, & la difficile affirmation de leur autonomie
dans la création de régles de droit en dehors du champ d'appli-
cation des temtes écrits,

En effet la Cour va non seuleuent s'interroger
ici quant 2 la participation de NDOUR & la réalisation de son
propre dommage (ce qui était bien le cas dans la mesure ol
NDOUR n'a pas usé de toutes les voies de d@roit gqui existaient
pour résister a-. sa détention), mais aussi elle se livre a une
distinction entre la relaxe pure et simple et la relaxe au
bénéfice du doute, pour en counclure que NDOUR relaxé au bénéfice
du doute n'a pas bénéficié d'une déclaration claire et positive
d'innoncence., Pour toutes ces raisons la Cour devait exonérer

partiellement 1'Administration de sa responsabilité.
o & AL et aa L T 2T Y N

En définitive cowmwe nous avons pu nous en rendre
compte cfest bien, en dérit de quelques contradictions et
hésitations relevées ainsi gue de 1'important part d'intuitif,
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d'informulé que couporte l'arr8t rapporté sur
le terrain de la responsabilité sans faute rlus exactement du
fait du fonctionnement du service judiciaire qgue le sieur NDOUR
a pu bénéficier d'une réparation, Ainsi en l'absence de toute
disposition législative, les juges d'Appel ont ouvert la voie
a la responsabilité sans faute en uatiére de détention provi-

soire abusiveq

Ce qui témoigne de sa contribution, par le
biais de son pouvoir normatif, & 1'évolution positive du droit
Sénégalatde la responsabilité publique. c'est dans cette optique
quiil convient d'envisager le second exemple jurisprudentiel

qui doit nous retenir & présent.

PALAGHAFHE II - L'engagcument de la responsablllte publlque
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C'est en se fondant sur le principe d'égalité
des citoyens devant les charges publiques gue la Cour d'Appel
a pu, dans l'espeéce, allouer des dommages-intéréts a 1l'appelante
instituant ainsi un nouveau cas de responsabilité sans faute de

la Puissance Publigue.

Or comme l'a justement relevé Marcel Walnie,
ce principe "n'est écrit dans aucune lei", cu peut seulement
le rattacher "au principe de droit fiscal : la contribution
aux charges coumunes doit &8tre également repartie entre tous
les citoyens en raison de leurs facultés",

L'usage par le juge de son pouvoir normatif
se manifeste donc en l'espece par le fait que la norme que
porte la décision rapportée trouve son fondement exclusif
dans 1'arrét lui méme et non point dans une disposition légis-
lative. Evcoquons en bridvement les faits avant d'envisager

Y e

1'analyse ¢e la solution de la Cour.
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A) Exposé des faits et de la procédure
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La Dame DIOP était propriétaire d'une parcelle de terrain a
Rufisque, Devant les nécessités de l'intérét génwral et en raison

de l'importance pour la comuaune de la ville précitée de 1l'im=-
plantation d'un Poste de transformation du courant électrigue,
la Compagnie des Eaux et Electricité de 1'Ouest Africain devait
obtenir de la division de la Voierie des Travaux Fublics du
Cap-V¥ert l'approbation du projet d'implantation d'un tel Poste
sur le terrain dont est propriétaire la Dame DIOP.

En dépit de ses protestations et apreés de varmies
démarches tant auprés des autorités de la Coumune que de celle
de la Compagnie précitée, ie Foste transformatcur devait fina-
lement y &tre édifié et des matériaux qu! y avait entreposé la
Dame DIOP en vue de la Cohstruction de quelques piéces dispa-

rurent.

En effet le gardien préposé a la surveillance
du dit matériel avait été chassé des lieuxauparavant par les
autorités sus-nomméesi . Elle intenta alors une action en inden-
nisation de son préjudice contre les autorités Conmmunales et la

Société Concessionnaire devant le tribunal Civil de Dakar,

A 1l'appui de sa demande elle prétendait étre
victime d'une voie de fait en raison de da dépossession, Elle
fat déboutde et interjeta appel contre ce jugement et ce le 5
Septembre 1969,

La Cour va alors se référer au principe géné-
ral de droit évoqué ci-haut © pour donner gain de cause a l'ap-
pelante notamment en allouant & cette derniére la somme de
300.000 francs & titre de doumages - intéréts infirmant par

conséquent le jugeument entrepris.
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B) Analyse_de_la_décision_de_la Cour d'Appel
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Dans sa décision intervenue le 15 janvier 1971 la Cour Q'Appel
fit droit & la demande de Dame DIOF en se référant notamment

au moyen soulevé par l'appelante devant le tribunal Civil de
Dakar, meis plus directement, et c'est en cela que l'arrét
nous intéresse, a "la méconnaissance d'untpfincipe général de
droit qu'est celui de 1'égalité des Citoyens devant les charges

publiques”.

Pour expliciter le fondement de leur décision,
les juges d'Appel vont commenter le passage précité a travers
un "Attendu" ainsi libellé : "Attendu en effet que la déposses-
sion quasi-absolue gui frappe un particulier dans un de ses
biens doit &tre supportée par la Collectivité et non pas é&tre
réalisée au détriment du propriétaire évimcé, sans bourse
délier".

C'est dire que la Cour a estimé en l'espece que
le dommage subi par l'appelante constitue de par son anormalité
une charge extraordinaire gue celle - ci ne devait pas supporter

seule.

C'est donc semble - t - il la rupture de 1'égali-
té des Citoyens devant des charges publiques se traduisant ici
par une "dépossession guasi-absolue” qui constitue la uwotiva-
tion déterminante cde la décision reconnaissant & la Dame DICP

le droit a réparation du préjudice gu'elle a ainsi subi,

Comme dans la précédente espeéce les juges d'Appel
ont fait ici usage de leur pouvoir normatif en s'appuyant sur
un principe général de droit pour ordonner la réparation de ce
qu'ils ont estimé comme étant une iniquité manifeste et par la
méme ils ont enrichi une fois encore le droit Sénégalais de la
responsabilité sans faute des Personnes Publiques en forgeant

ainsi une norme jurisprudentielle.
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Il est simplement & regretter le fait que la .
rédaction de 1'arrét ne soit pas limpide, Aussi il est a
souhaiter que le juge Sénégalais affine davantage sa méthode
pour affirmer plus vigoureusement l'autonounie et la portée de
son pouvoir normatif dans ce doumaine, certes sensible, pour
que sa Contribution y soit des plus décisives,

Si en 1l'absence de dispositions textuelles le
juge peut, grdce & son pouvoir normatif, &tre un recours efficace,
un redresseur de certaines injustices notaument en s'érigeant
en un "législateur Secondaire"; d'un attribut supplétif, on
peut se demander si i1ton peut parler dleffectivité de la norme

jurisprudentielle dans la matidre Codifiée 7

SECTIQN II. Participations & 1taméliorations des régles
L :
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écrites.

Le Contentieux de pleinejurisdiction au Séné-
gal est gouverné essentiellement par les régles du Code des
obligations de 1'Administration. En effelle législateur avait
choisi de mettre & la disposition du juge du Contentieux
Adhinistratif un texte qui marquait nettement sa volonté de
transformer "en articles précis les grandes richessesde la

jurisprudence",

Mais il faut relever objectivement l'impossibilité
qu'il y avait "d'inscrire dans un texte législatif la totalite
des définitions de la jurisprudence, car e'eut été, dtabord,
donner au Code une amplitude exagérée et, ensuite empécher ou
du moins géner, l'action du juge qui doit disposer d'une marge
A'appréciation suffisante" (Confer D.G Lavroif : "Le Code
Sénégalais des obligations de 1l'Administrations" Rec. Penant
1966 page 6)
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Aussi & l'inster du législateur, le juge était-
il implicitement invité en tant que de besoin, a4 compléter
I‘entreprise de Codification notamment en introduisant dans
le droit positif sénégulais certaines théories jurisprucden-
tielles Frangaisesou en apportant des compléments et correctifs
nécessaires a 1'application de certains articles; Usant de
son pouvoir normatif le juge a pu s'acquitter de cette mission
de perfection et de Complément du texte écrit, lui servant de
bréviaire pour la résolution des différends qui 1lui étaient
soumis dans le cadré Qu Contentieux de pleine juridiction et

ce de 2 manieres =

PARAGRAPHE I, Par la réception de certaines théories

—
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La rigidité de certaines dispositions textmelles
du Code des obligations de l'Administration aété l'occasion pour
le juge de puiser dans la jurisprudence Frangaise des théories
dont 1'adoption a pour résultat de modifier sensiblement le
régime de responsabilité aéfini par le législateur.

Pour illustrer celd nous prendrons comme exemple
1'attitude du juge dans une espece alors qu'il y était question
de la détermination du régimede responsabilité qui s'applique
4 la victime d'un doumage de travaux publics,
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I1s résultent de l'article 143 du Code des obligations de
1'Administration ainsi libellé =

"Les tiers ont droit & la réparation du douumage résultant soit
de 1l'exécution A'un travail public soit de 1l'existence ou de

fonctionnement d'un ouvrage public,

;i eenfian
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Les usagers ont droit &4 la réparation du
dommage causé par une faute relative & ces travaux ou par le

fonctionnement défectueux d'un tel cuvrage".

Lussi ce texte ce leoiprévoit-il 1l'application
respectivement d'un régiwue de responsabilité sans faute lorsque
la victime a la qualité de tiers et de responsabllité pour faute

lorsqutelle est en situation d'usager.

La réparction du dommeage subli par le tiers ne
pose aucune particularité, le juge se limitesl'application
stricte et fideéle du régime de responsebilité sans faute prévu
4 1l'alinéa ier du texte de lci précité. (Confer dans ce sens
tribunal de idre instance de bakar ler mars 1969, Sékou Badio,
4nnales Africaines 1973 page 232 et suivantes | néue s'il est
vrai que c'est & tort gue dans cette espdéce la victime a été
gualifiée de tiers.

En effet le Sieur Badio A bord de son véhicule
circulait sur la rcute de THIALKA lorsqu'il tomba subitement
dans un pont en construction du fait de l'absence de toute

signalisation de la déviaticn de la route concermée.)

Dans cette affrire le juge avait motivé sa Qé-
cision relativement 2 la situation ce¢ la victime et au régime
de responsabilité qui lui est applicable ainsi qu'il suit :
"Lttendu que Sékou Badio n'étant 1ié A 1'Aduinistration par
aucun contrat relatif & 1'édification ou l'exploitation de
1'ouvrage public.en cours, est un tiers au sens des dispositions
de l'article 143 Au Code des obligations de 1l'aAduinistration ;
gu'il a donc droit & l'entidre réparation du doumage résultant
de 1'exécution du travasil public consistant dans la Construc-
tion du pont et <e la route sur la base <du principe de respon-
sabilité sans faute"., En va = t - il de méme lorsgu'il s'agit
de la réparation d'un dommage subi par la victime - usager ?

PP g



B La substitution de la théorie du "défaut

d'entretien normal" au régime de responsa-
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Le ier juillet 1971 entre Ziguinchor ct . Kabrousse, plus
précisément au point kilométrique n°® 1%, un car rapide trans-
portant 19 passagers avait sauté sur une wmine vers 17 heures.
Flusieurs passagers étaient blessés,; au nombre de 9 dont le
cdemnandeur; en 1toccurrence le sieur Hady NDILYE. Ce dernier
amputé de sa jambe gauche tandis gue l'autre présentait des
blessures initie, contre 1'Etat du Sénégal, une action en
responsabilité au wotif que celui-ci par le biais de ses Lgents
avait commis une "faute Jde service" en tant que tenu "d'assurer
la sécurité des routes" et ce, devant le tribunal de iére ins-

tance de Dakar.

Le probléme juridique était celui de savoir si
1'Etat en s'abstenant de signaler l'existence d'un danger sur la
voie publique en cause "a fortiori" n'ayant rien fait pour
déceler a temps et dégager la wmine commettait-il une faute pou-
vant engager sa responsabilité du fait @es conséguences dommas

geablesde l'accident survenu & cette coccasion ?

Le juge répond affirmativement & cette question
en déclarant "1'Etat entidérement responsable des Causes et des
Conséquences dommageables de l'accident dont a €été victime
Hady NDIAYE, sur le fondement de l'article 143 alinéa2du Code
des obligations de 1'idministration ",

En motivant cette décision le juge a fait appel
4 une théories jurisprudentielle Francaise,celle dite du "défzut
d'entretien normal" gqui é’analyse en une présomption de faute
donc en un régime ce responsabilité sensiblement différent de
celui défini par le législateur et gui normalement était appli-

cable & 1l'espéce.
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b) Analyse de la Solution du tribunal
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C'est donc aprés avoir cerné avec précision
les circonstances de l'accident que le juge a décidé de placer
le différend sur le terrain de la responsabilité pour faute que
fixe l'article 143 alinéa 2 du Code des obligations de 1l'iAdminis-
tration ou pour fonctionnement défectueux d'un ouvrage public

tout au moins théoriqueument.

_ I1 en découle donc nécessairement gu'il avait
qualifié & juste titre la victime "d'usager" ce qui d'ailleurs
ne soulevait aucune difficulté car le sieur Hady NDILYE avait
subi le dommage & l'occasion de l'utilisation de la voie publiguec.
Stagissant de 1'imputabilité du fait générateur du doumage il

fallait rapporter la preuve d'une faute commise par 1'Etat,

Et normalement én vertu du principe "Actori
incombit probatio" il appartenait au demandeur de rapporter une
telle preuve. Le juge le rappelie d'ailleurs puisqu'il estime
que "la responsabilité de 1'Etat est engagée si la preuve de la
défectuosité de 1'ouvrage public ou dle son fonctionnement a été
établie par le DEMANDEUR" (C'est nous qui soulignong.

Toutefcis le juge invogue l'existence d'une
théorie celle dite du"défaut d'entretien normal" consacrée par
la jurisprudence et en vertu de laquelle la charge de la preuve
est renversée, I1 1'applique concritement. & 1l'espece,

sussi estime -~ t ~ il gue pour se dégager de la

"présomption de faute gui peése sur lui", 1'Etat doit démontrer
"que l'ouvrage public était normalement entretenu".

swsd wuw
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I1 faut noter que cette théorie est hrés fa-
vorable & la victime usager car elle s'analyse. gxactement ‘en
une présomption de faute qui dépasse le Cadre de la respon-
sabilité pour faute (qui constitue le régime posé par l'article
143 alinéa 2) sans pour autant rejoindre tout & fait celui de
la responsabiiité sans faute, Or il est certain que l'applica-
tion d'une telle théorie n'est nullement impliquée par la rédac-
tion claire du texte de loi précité.

Elle est donec introduite dans le dreoit positif
Sénégalais par la simple volonté du juge. Le méme juge a fait
allusion,sans l'appliquer cependant, & cette théorie, cans sa
décision en date du 4 juillet 1981 "Société ANIS BASSIT contre
Etat" Dans cette espece le société précitée avait assigné 1'Btat
eén déclaration de responsabilité sur le fondement de 1l'article
143 alinéa 2 du Code des obligations de l'Administration pour
les faits suivants = le Camion de la Société requérante sta-
tionné sur la rue Blanchot a été fortement endommagé par la
chute d'une branche d'arbre qui était implantée dans le jardin

de l'immeuble de la Douane.

En définitive on peut dire que ltapplication
de cette théorie a fait jurisprudence et ce gréce au pouvoir
normatif du juge qui en a délivré "l'acte de naissance dans le
droit Sénégalais de 1la responsabilité pour dommages de travaux

publics,

De 12 méme maniére le juge statuant au plein
Contentieux dans le souci de réparer certain dommages s'est
arrogé le pouvoir voire le devoir de dépasser les dispositions
textuelles existantes notamment.
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PARAGRAPHE 11 _ gy complétant le_droit Codifid
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Ce r6le du juge dont le pilier essentiel se
trouve 8tre son pouvoir normatif est illustré par la déecision
du Tribunal Civil de Dakar en date du i2 Février 1977 Cheikhou
DIENG et autres contre Etat du Sénégal, décision relative a la
responsabilité du fait des dommages causés par les véhicules
Administratifs. Ce régime de responsabilité est gouverné par
les principes posés par l'article 147 du Code des obligations
de 1'Administration qui stipule entre autres gqgue "L'action est
dirigée contre l'auteur du dommage",.

Dans 1l'espéce rapportée les dommages résul-
taient de 1'accident d'avion survenu le 8 Avril 1976 dans
l'agglomération de Pikine, Le Pilote du "Fouga. Magister"

appartenant a 1tArmée Nationale "avait regu la uission d'ef-
fectuer une reprise en main en voltige dans la région de THIES",

I1 avait trouvé la mort dans cet accident,
son corps retrouvé & Cent treize métres environs déchiqueté
en plusieurs morceaux. Dans de telles Conditions il était
impossible de respecter 2 la lettre le texte de 1l'article 147
précité. Dés lors une action en indemnisation était-elle, de
ce chef, vouée & 1'échec notamment pour irrécevabilité ?

La réponse est négative, car dans cette
affaire 1l'assignation a visé directement 1'Etat du S5énégal et
le juge a rendu sa décision sans se préoccuper de la receva-
bilité de 1l'action, probléme qui du reste n'avait pas été
soulevé par 1'Etat,
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; Cet exemple démontre une fois de plus que
la Codification des regles applicable au plein Contentieux
n'est pas une oeuvre parfaite et que certaines dispositions
se révéleht hiadéquates dans certaines situations.

En effet son imagination si féconde soit-elle
le législateur de 1966 n'a pu prévoir et envisager de las
réglementer, toutes les facettes dans lesquelles pourraient
éventuellement se présenter les cas d'espdce soumis au juge.

Ce gui pose avec acuité la nécessité de laisser
4 ce dernier une large marge d'appréciation mais aussi d'ad-
mettre qu'il puisse digoser et en user en tant gue de besoin
d'un pouvoir normatif afin de suppléer & certaines lacunes
de la loi dans le souci d'une bonne administration de la

justice,

De telles imperfections sont inhérentes A4 toute
oeuvre humaine et il ne s'agit point de critiquer ici l'ac-
tion du législateur Sénégalais., Il est d'ailleurs & signaler
qu'a l'unanimité la doctrine a vanté les mérites du systime
Sénégalais, qui pose le principe selon. lequel 1l'auteur de
1'accident doit &tre attrait en justice, en le comparant a
d'autres régimes notamment & celui découlant de la loi Fran-
gaise du 31 décembre 1957 qui a inspiré, du reste, le texte
Sénégalais,

Cette doctrine avait estimé en effet que la
position du législateur Sénégalais était plus conforme aux
"principes admis de la procédure pénale selon lesquels l'actign
civile doit étre dirigée contre l'auteur de l'infraction"

sonfenn
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(Confer Alain Bockel "Droit Administratif"
N.E.A 1978 page 413 ; voir également Charles Lapyre
"Jruisprudence Administrative au Sénégal. Contentieux des
droits", Annales Africaines 1977 page 37).

_ En définitive il convient de retenir qu'a
cé6té du printipe posé par le ligislatedr invitant a attraire
en justice l'auteur de l'aéCident, il existe une exception qui
est une pure création du juge. On peut la formuler ainsi :
toutes les fois que i‘accident, soultce du dommage; aura occa=-
sionné la mort du chauffeur, 1'action ayant pour objet. la ré-
paration des dommages causés par les véhicules ddministratifs
visera directement la Collectivité publique responsable.
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DEUXIEME PALTIE : Linites et perspectives de
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développement _du pouvoir mormatif du_juge dans

le_Contentieux_de pleine juridiction.
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Le r8le de la jurisprudence en droit administra-
tif Frangais est plus gue décisif. En effet dans ce systeme Con-
trairement & ce qui a cours au Sénégal, le ContrSle de l'action
administratrative se fait sans la référence & un Code élaboré
par le législateur & l'intention des juridictions administra-

tives,

Meis le juge a su créer ou inventer les princines
gui constituent ce qu'on peut appeler aujourd'hui une véritablie
théorie de la responsabilité aduministrative.

Méme les rares textes applicables notamment la
Constitution et certains textes épars ont été interprétés avec
une trés grande liberté témoignant d'un souci louable du juge
d'agsumer la responsabilité qui est la sienne c'est & dire
celle de protéger les droits des plaideurs tout en sauvegar-
dant les prérogatives indispensablesau bon forctionnement dee
services publics.

Aussi dans un tel systéme la Création juris-
prudentielle a joué un réle fondamental., En va - t - il de
m8me au Sénégal ? La réponse est indubitablement négative
car ici le juge est moins autonome pour plusieurs raisons !

- d'une part le droit administratif Sénégalais
est moins prétorien, pour l'essentiel il est
Z ~ issu de la Codification, Ce qui linmite le
pouvoir d'appréciation et par voie de consé-
quence ~'initiative créatrice du juge ;

1 o - E o am
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- d'autre part en 1l'absence de spécialisation dr
Y e . fait de 1l'unité de juridiction,le juge chargé
du plein Contentieux est moins enclin & dé-
passer les textes existants car Comme on a
pu le soutenir il "n'a ni la liberté d'esprit
ni le bagage technigue suffisant pour innover
surtout au stade de la formulation des reégles"
(Confer Alain Bockel "Sur la difficile gestation
d'un droit administratif Sénégalais", Annales
Africaines 1973 page 152)
Toutefois en dépit de ces multiples obstacles
il reste que le pouvoir normatif du juge Séné-
galais ne semble pas inéluctablement voué 2
1'échec.

_ Dans les chapitres qui suivent il s'agira de
nettre en exergue les écueils susceptibles de géner considé-
rablement l'initiative créatrice du juge en matidre de res=-
ponsabilité publique mais aussi dtindiquer les perspectives et
surtout les dispositions & prendre pour assurer une harmonieuse
éclosion du pouvoir normatif du juge en plein Contentieux,

CHAPITRE I. Des_entraves a l'oeuvre normatrice du Juge
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Le pouvoir normatif du juge Sénégalais
statuant au pleain Contentieux se trouve souvent fort limité
d'une part en raison de l'existence cd'une nmultitude de textes
éerits qui régissent 1'essentiel de la matiére et d'autrepart
il demeure entravé par des facteurs structurels c'est & dire
des obstacles inhérents & la nature de 1l'organisation judicmire
mise en place par le Sénégal indépendant.
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SECTION I . Prédominance de la Codification et
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réduction _du_pouvoir_jurisprudentiel
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Comme 1l'a souligné avec pertinence Jacques
Mariel NZOUANKEU "le droit Sénégalais a voulu Confier la pro-
tection des droits individuels et des prérogatives cde 1l'Adminis-
tration au pouvoir législatif lui m&me et non au pouvoir juris-
prudentiel"” (Confer la Revue des Institutions politiques et
administratives du Sénégal N° 9 Janvier < Mars 1984 page 36).

Cette option s'est traduite concrétement par
une prolifération, des reégles écfites qui génent Considéra-
blement. toute initiative créatrice du juge du Contentieux des
droits et méme entretiennent une cerh&ine suspiscion vis a vis
des régles jurisprudentielles, ce qui censtitue un prétexte
souvent invoqué pour justifier l'intervention du législateur
afin de mettre un terme & toute solution jurisprudentielle
controverée ou siuplement génante pour l'édministration,

PARAGRAPHE I. De 1'influence de la diversité des_sources
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Dé¢s lors qu'il existe un texte fixant les
Aroits, les obligations et les prérogatives de l'Administrati~-
et des particuliers le juge ne peut en écarter 1l'application..
Aussi se trouvera-t-il de ce fait pratiquement sevré de tout
peuvoir d'appréciation et partant il ne dispcse plus d'aucune
marge de manoeuvre - sauf dans des cas ratissimes - pour créer

-o'o/oc-
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des régles qui se superposeraient ou mieux
qui se substitueraient & celles existentes., Or "1'impérialisme"
du législateur Sénégalais est une réalité manifeste en matiére
de plein contentieux,

En effet le . Code des obligations de 1l'Administra=
tion couvre la majorité des cas d'engagenent de la responsaF
bilité de la puissance publique en matidre Contractuelle et
extracontractuelle, Par ailleurs il faut souligner qu'excep-
tionnellement les dispositions du Code des obligations Civiles
ett Commerciales peuvent trouver lieu a s'‘appliquer ainsi Qu'en
dispose 1l'article 4 de la loi 65 - 51 du 19 juillet 1965 portant
Code des obligations de 1'Adwministration.

'

Pour Compléter cette revue des textes applicables
au contentieux de pleine juridiction il Y a lieu de noter que
les dispositions du Code précité relatives 2 1la responsabilité
extwagontractiielle de 1l'idministration constituent un complé-
ment des textes Spéciaux "au sujet de la responsabilité de
1'Administration et de ses Agents" (4irticle 48).

I1 s'agit 1& d'une pluralité de textes 1législa-
tifs dont l'application’s'impose au juge car le Sénégal est un
Pays traditionnellement "rebelle A& tout ce qui wa contre le
primat de la loi" et cetle réalité est proclamée par le chef de
1'Etat en ces termes : "(le juge) doit donc appliquer la loi
Sénégalaise, toute la loi mais rien que la loi A ses Concitoyens
Les Citoyens Comme 1'idministration doivent &tre sfirs que c'lest

Py
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la loi votée par leurs représcntants gui leur
sera appliquée. L'autorité du juge et la Confiance gqui lui
est accordée sont & ce prix. Nul méme le Magistrat le plus
chevronné ne peut se permettre de se substituer au législa-
tieur, encore moins d'aller contre sa veclonté". (Confer Abdou
DIOUF Dbiscours prononcé lors de 1l'audience solennelle de
rentrée des Cours et Tribunaux de 1l'anndée 82-83% reproduit
dans la llevue des Institutions FPolitiques et Administra-
tives du Sénégal N° 9 janvier - Mars 1684 page 75).

4 cBté des dispositions législatives qui limi-
tent naturellement 1l'oeuvre créarice du juge il convient
de signaler l'existence d'un iuportant texte réglementaire
qui organise la procédure en watiére de plein contentieux
et qui a les Mémes effets. Il s'agit du cdecret n® 64.572 du
30 juillet 1964 portant Code de Procédure Civile qui édicte
dans ses articles 729 a 733 quelques reégles particuliéres

de procédure.

Lussi le juge ne peut dans ce cas faire recours
4 son pcuvoir normatif pour Jdéroger 4 ce fcrmalisme procé-
dural qui revé&t un caractére impératif. C'est donc en mécon-
naissant cette réalité que certains intervenants lors d'un
séminaire de l'iLssociation Sénégalaise d'Etudes et de Lec-
herches juridiques (4.S.E.k.J) organisé & Dakar les 9 et iv
Décembre 1983 ont suggéré au juge, dans le souci de servir
les justiciables non avertis des questions de procédure de
"rechercher l‘fquit-é au-deld des Contingences procédurales....
de simplifier et méue quelqguefois supprimer mais en tous les
cas contoumner certaines formalités procédurales". (Confer
la Communication faite par Mountaga TaALL, Avocat, sur "le

pouvoir d'appréciation du juge en matitre Administrative'")



Mais le juge a semble - t - il compris trés t8t
et autrement sa missicn, en témoigne le jugement rendu par le
tribunal de fére instonce de Dakar le 2% mai 1970 dans 1taf-
faire ALbdourahmane NDUYE., le guoi s'est-il agi en 1'espéce ?
Une fillette avait été blessée par le bris A'un Carreau de la
porte d'une salle de elasse,s Son pére initia contre 1'Btat du
Sénégal une actiocn en réparation du préjudice subi par la

Jjeune NLCYE,

H]

11 fonde ses prétentions sur deux {(2) nmoyens
d'une part la responsabilité de 1'Etat du fait des doumages
causés par les wmembres ‘le 1l'Bnseigneunent public (Lrticle i46
du Ccde des obligations de l1'aministration), dlautre part la
responsabilité du fait d'un wauvais entretien d'un ocuvrage

public ou d'un fonctionnewment défectucux du service,

Le juge apres avoir examiné au fond le bpremier
noyen va le rejetiter mais il s'abstiendra de se prononcer sur
le second en motivant ainsi gu'il suit sa position = "Mais
attendu que, tent en ce gui concerne le manvais entretien des
badtiments que 1'organisation défectueuse du service, la respon-
sabilité de 1'Btat ne peut &tre recherchée qu'au titre du
Contentieux sidwministratif ; que dés lors les dispositions de
ltarticle 729 du Code de irocédure Civile sont applicables 2

une telle acticon",

Or comme le rvequérant avait introduit son recours
plus de deux (2) mois aprds le refus implicite opposé par
lt4administration & sa requéte gracicuse, il était forclos.
Linsi 1'espece rapiportée illustre parfaitewment 1'attitude du
Juge qui n'entend point s'affranchir des rdgles écrites,

-

émaneraient-elles de 1'Exécutif c'est & dire donec régleuenbaires
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- "a fortiori" en ira -~ t - il de wm8ue lorsgu'il
stagit de textes 1législatifs -~ pour imposer 1l'application de

regles Concueset élaboréer par lui méme. Loin s'en.faut.

Mais awv Jleld de cet arsenal de textes législa-
tifs et réglementaires "sorte de Carcan rebelle & toute évoluw
tion" en principe; le pouvoelir normatif Jdu juge est wmenacé par
la subordinatiocn de ia norme jurisprudentielle gqui découle de

la hiérarchie dsas scurces formelles du droit.

PARAGWLPHE II. Le la valnéra@igété des _principes

————— - ————— - - - v ———— — A .t b - —

élaborés _par_le_juge.

Le principe de la séparation des pouveirs so-
lennellement affirmée par la Constitution du Séndgol interdit
aux trois (3) pouvoirs que sont 1'Exéecutif, le légisiatif et

le Judiciaire chacun d'empidter sur le domaine de llautre,

Cr dans les développements consacrés a la
preuitére partie de cette étude nous avons mis en exergue des
situations dans lesguelles pour trancher le Gifférend gui lui
était soumis le juge Créait par sa propre sentence la solution

du droit qu'il n'a pu trouver dans les textes.

Cela "dissimule - t - il un empieétement des
juges sur les attributions du législateur® ? iAssurément la
réponse est négative et certains auteurs n'ont pas mangué en
étudiant le phénoméne de parler de "la jurisprudence, source

voslens
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abusive de drcoit" (Clest 1'intitulé udume de l'article de
Olivier Bupeyroux gue l'on itrouve dans 1'étude faite en
1'honneur de Jacgues Maury Tome II page 349) 4Aussi en raison
néme de ses corigines la norme jurisprudentielle porte con-
génitalenent deux caractdres qui affaiblissent et "minent!

dangereusement le pouvoir normatif du juge.

Dtune part elle est de ce fait une norme fraprée.

d'incapacité relative pour deux {(2) raisons =

Elle 1'est dans 12 mesure ou le juge ne peut
se "porter focrt" de son acceptation en tent que source de droit

contre la volonté du législateur.

BElle l'est aussi car & tort ow & raison om sou-
ligne fréquewnent son inaptitude & assurer le besoin Jde sécurité
indispensable auv commerce juridiguel (Cette Critigue n'est pas
sans velation avec ltautre caractéristique de ia norme juris-

prudentielle gu'il s'agit A& présent de relever..)

Ltauvtre part le droit jurisprudenticel est mar-
qué par l'instabilité, En effet comwme on a pu l'écrire, non
seulehent le juge lui ndue "n'est joamais 1ié, par les espéees
nouvelles qui luwi sont soumises, aux regles gu'il a reconues
applicables dans <es espéces autdériecures" (Confer Georges
Vedel "Droit Adwinistratif" Fresses Universitaires de ¥France
PLULF page 289) mais aussi le législateur peut & tout moment
intervenir pour mettre un terme a toute innovation jurispru-
dentielle soit parceyutelle est génante soit parcegutelle 1lui

apparait intervenir dans un Jdomaine si sensible gue sa prise

ceef e
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en charge, ne serait-ce gue par une codification dont les
¢léments fondamentoaux sont fournis par la jurisprudence elle
uéme, soit nécessaire. L ce stade il convient de souligner

les réticences de l'sdministration 3 accepter les décisions
rendues en pieéin contentieux Condamnant 1'Etat en 1'absence de
tout texte, dont dans les Cas ol le juge n manifestement fait
usage de son pouveir normatif. ' : - e e @

.

En effet contre toutes ces Addcisions recensées
& ce jour, l'hgent Judiciaire de 1'Etat a fait preuve d'une
diligence remarguable, pour user dans les délais, des voies de
recours que lui offre la loi Xhomioisinid clest & dire 1lappel

et la Cassation essentiellement.

C'est Jire que ces décisions ne sont méae pas
acceptées "sous bénéfice d'inventaire" et il est guasi - cer=
tain gue si ces procés encore pendants devant les Juridictions
compétentes se révdélent infructueux il vy a iieu de eraindre
ltintervention du législateur que 1'iLdministration ne mangeera

pas de provoguer,

Cela est A'autant plus 4 redouter guand on
sait qu'actuellement le terrain de prédilection du Louvolir
normatif du juge comme on a pu s'en apercevoir tout au long de
nos précédents developpements se trouve &tre celui de la détens
tion proviscire abusive ou de celle résultant d'une procédure

. e P
irrégulicre.
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Ur au cours de l'audience solennelle de ren~
trée des Cours et Tribunaux pour 1'annde judiciaire 1i981/i982
Bans son allocution, 1l'actueclPWésident de la République envi-
sageait l'éventualité ou tout au moins il en avait dumis le
voeu tout en demandant nu inistre de la Justice Jde réfiéchir
sur le projet dl'introduire dans 1l& droit positif Sénégalais
dans les hypothéses "ot une personne aurait été victime d'une
détention préventive abusive, la possibilité d'obtenir, sous
Conditions strictement définies; la réparation du préjudice
matériel et woral ainsi subi" (Abdou DICUF dixit Confer "LE
SOLEIL" Samedi 7 et biwmanche 8 Nuvembre 1981 nage 6)

Lu total apres cette analyse cH se rend coupte
que 1'éventualité d'une intervention du 1législateur, contre
laguelle il niexiste point de garde - fou, constitue un
ferment de décadence du pouveir normatif du juge en ce gulelle
inhibe toute initiative créatrice de ce dernier et entretient

une certvaine incertitude autmar de ses Adécisions.

Cutre ces limites tenant & 1& Codification de
l'essentiel des régles applicables au plein contentieux il
existe d'autres facteurs de blocage du pouvoir normatif secrétés
ou plus exactement acogntués par la nature du systéme judiciaire

Sénégalais.

SECTICH II1. gggghérenca de gﬁ ggégtion iggigggudentielle =

—— - — —— ——— . w— —— — a— — —— - —— A Mk e ik ek Tt

juge.
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L'absence de dualité de juridiction avec son
cerollaire la non - spécialisation du jusge du plein Conten-
tieux permet-il 1'écicsion de norues jurisprudentielles sa-
tisfaisantes dans un systime ot le Contrdle juridictionnel de
1'idministration est gouverné essenticlleuent par des reégles

écrites ?

5'il est incontestable que le juge Sénégalais
Contribue positivement & 1'évolution du droit Sénégalais il
reste gue cet apport ne sera ddécisif gue s'il affine davantage

la méthode par laguelle il fait ceuvre créatrice.

En effet 1l'examen de guelgues décisions met en
évidence cextaines insuffisances découlant de la transposi~-
tion au Contentieux sdwinistratif de principes du droit privé,
ce gui a pour c¢ffet d'entamer <ans une large mesure 1a portés

du pouveir normatif du juge.

Par ailleurs bien qu'il scit encore prématuré de
dresser un bilan - 1'échantillon des décisions juridiction-
nelles qui ont servi de base & 1!'étude du théme choisi niétant
ras encore suifisamment étcffé - il est perwis cependant de
Constater gulune directive jurisprudentielle ferme fait Aéfaut
et celd constitue indubitablement un frein au développement du

pouvoir normatif.

I1 s'agit & présent de consacrer nos réflexions
autour de ces phénoménes gui bloquent 1'ceuvre créatrice du
juge et gu'on peut élucider en les envisageant sous deux (2)

aspects fondamentaux,

coofens
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Four l'essentiel lorsgu'il crée par sa propre
Santence la sclution du Aifférend qui lui est soumis en dehors
de tout texte écrit, le juge stappuie sur les principes géné-

ranx du droit.

tu plein contentieux il demeure préoccupé par
le souci louable de rétablir un équilibre qu'il estime rompu

au détriment d'un plaideur,

Pl m - s
Mais il y parvient fréquemement au mépris de
la sauvegarde de l'autre face de sa mission qui est d'assurer
la primapté voire la pureté du droit de la resnonsabilité

ubligue lorsgu'il intervient daons cette matidre.
P ] g

bes lors la décision gu'il rend néche par
mangue Jde rigueur scientifigue par voie de conséguence sa
portée s'en trouve amoindrie et la régle formulée dans pareil

cas devient vulnérable ou fragile,

Lussi o0 peull se demander si elle fera juris-
prudence car véhiculant depuis sa base m8me les germes de sa

propre disparition. Comment expliguer de telles décisions ?

On peut invoguer <deux (2) arguments = D'une
part le juge n'est pas spécialisé en matiére administrative
et les spécificités du dreit aduinistratif en général et du
droit de la responsabilité publigue en particulier lui échap-

pent ! L i
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parficis d'autant plus gu'il est rarement appelé & connaftre
des litiges relevant du contentieux adlwministratif.B'autre part
le juge statuant au plein contentieux dansg une hypcthése de
véritable "no man's land" juridique est tenté par "le désir de
vechercher des soluticns en équité" wdme s'il doit y aboutir
paxr . le recours & des Concepts ou & des procédés de droit

privé,

L ocet égord 1'affaire 4Abibou SAHLL contre Etat
du Bénégal (aéja évogquée dons notre premidre partie, ce gui
dlailleurs nous dispense de revenir sur les faits) jugée le 28

mars 1984 par le trbunal Lkégiconal de Dakay illustire parfai-

tement. cette démarche du juge.

Bn effet ce dernier désireux de trouver une
justification et un fondeument & sa décision de condawmnaticn de
1'Etat sé réfeére 2 un prétendu " principe général Gu droit a
réparation" gqu'il appligue auv litige dont il estszisi, BEvidem-
nent les concepts de droit privé qui 1'ont guidé sont wal venus

en cette matidre,

Ce gui est indiscutable car l'auvutonomie du droit
de l1la responsabilité publique par rapport au droit privé a été
solennellcment affirmé depuis le célébre arrét "BLANCO" du
tribunal des Conflits en date du 8 Février 1873 (Confer Long,
Weil et Braibant : "Les &kands Lryréts de la Jurisprudence

Ldministrative" page 5);
Aussi dans ce systéme de responsabilité tout

dommage n'est pas répard, seul celui gui est "immérité" ctest

& dire gui dépasse un certain semil de gravité ou bien enwore

cos/onn



gui dépasse la charge que chacun doit supporter en roison de
la vie en Société est réparé. Du fait de cette particularité
on ne peut utileument s'afranchir de ces principes pour driger
en régle absclue le principe du dreit 2 réparation de tout
donmage de guelque impertance soit-il et ce en 1l'absence d'un
texte donc par la seule volonté du juge usant de son pouvoir

normatif.

Dltailleurs l'arrét précité aprés avoir admis le
principe de la responsabilité de 1'Etat s'empresse d'en poser
les limites en ces termes : "Que cette responsabilité n'est ni
générale ni absclue ; qu'elle a ses régles spéciabes gui varient
suivant les bescins du service et la nécessité de Concilier les

droits de 1'Etat avec les drcits privés®.

En définitive on peut affirmer que la mise en
eeuvre par le juge de son pouveir normatif ne peut géndrer des
reégles viables que dans la mesure ou celles-ci se démarquent
n@ttement des prineipes gul gouvernent la responsabilité Civile.

Ltattitude contraire - gui malheurceusement Carac-
térise la jurisprudence analysée autérieurement - handicape
1t'oeuvre créatrice du juge mais surtout elle risque de Cons-
tituer un alibi de poids pour combattre, dans le domaine sen-
sible du plein contentieux, le pouveir normatif du juge déjd trop
fragile en raison du "statut de la fonction juridictionnelle"

en régime de séparation des ;ouvoirs,

coe/enn
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rFar ailleurs il faut signaler gue les fluctua-
tions de la jurisprudence conduisent au méme constat. Clest
1'étude de ce phénoméne gue nous envisageons dans les lignes

qui suivent.

CAMAGRALIHE II. Les Contrariétés de Ia jurisprudence =

Dans 1l'affaire Seybatou NLOUL (déja évoguée
dans la premiere partie de cette étude) jugde le 27 juillet 1979
par la Cour d'sippel de Dakar, les juges d'appel, sans tergiversa-
tion aucune, analysant la "fonction naturelle de la justice"
relevaient qu'il était "surtout en matiére administrative, de sa
fonction de créer du droit par sa jurisprudence et par rvéférence
& des principes généraux du dreit, MBIE BN L'/4BSENCE LE TUUTE LOI"

(6'est nous gui soulignons),

) Lprpliquant concratenent cette affirmation de
principe, en s'alignant sur la jurisprudence précitée, le juge
du Tribunal kégional, dans 1l'espéce Lbibou SALL Contre Etat du
Sénégal jugée le 28 mars 1984 et ayant trait & la réparation d'un
dommage résultant d'ume détention irrégulidre {(domaine non encore
1égiféré) a retenu la responsabilité de 1'Etat en s'appuyant sur
le "principe général du droit & réparation" et ce en vertu de

son pouvoir normatif,

nlc/oou
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hussi était - on légitimepment®’ fondé & croire
gu'une directive jurisprudentiellie ferme s'était Adégagée en

la matidre. Mais Bélas il n'en était rien.

En effet le méme juge dans une espéce semblable
vefusait d'engager la responsabilité de 1'Etat en notivant sa
position conme suit : "gueé s'il est envisageable d'engager la
respbnsabilité de l'idministration em cas de relaxe pure et
simple, il ne saurzit en aller de méue en cas de déeision de
relaxe au bénéfice Au doute, les deux (2) Adecisionsne reposant
pas sur les wméumes wotivations ; gue de plus EN L'ABSENCE LE
TEXTE ET DE JURISPLUBENCE DEJ/ ETABLIE, il ne saurait &tre
rigoureusement soutenu gue la responsabilité de 1'iAdministration
pouvait &tre engagde dans tous les cas de dAétention préventive
suivie d'une décison de relaxe de la juridiction de jugement”
(Tribunal Légional de Dakar 16 janvier 1985 Babacar SALR et
Consortscontre Btat du Séndégal).

Ve guoi sfagit-il ? Cette affaire est née d'une
action en réparation intentée contre 1'Etat du fait du préju-
dice subi par les requérants & la suite d'une période de dé-
tention préventive dlenvivon Lix-huit (48) mois, suivie Alune

déeision de velaxe auw bhénéfice du doutde.

En effet les sieurs Babacar S5ALK et Consorts
poursuivis du chef de détournement de derniers publics an pré-
jidice de la Pirecticn du Service de 1'Océanocgraphie et des
Péches Maritimes furent arvrétés puis inculpés de ce chef et
mis en Aétention préventive de Mars 1979 au 16 Octobre 1980
date & laguelle le tribunal Correctionnel de Yakar ayant estimé

-o-/vao
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gqu'il existait un doute en la cause renvoya les prévenus des

fins de la poursuite sans peine in dépens.,

C'est alors gue les Sieurs Babacar 54ki et Con~
sorts ont initié la procédure gui a donné naissance & 1'espece
rapportée ici. Le tribunal Civil de dakar les déclarant mal
fondés dans leurs prétentions devait naturellenent les en
débouter pour les uctifs évogués ci-~-haut. Son raisonnement

est Critiqguable pour plusieurs raisons.

Ltune part lo distinction faite entre la relaxe
pure et simple et la relaxe au bénéfice du doute n'est pas
heureuse car elle conduit & "refaire le proces du procés pénal"
ce gui est inadmissible dans le souci d'une honne administra-
tion de la justice car ainsi coume om l'a soutenu,‘h juste
titre, le contentieux de l'indemnisation deviendrait celui de

1'innocence.

Or clest exiger 1l'impossible & un justiciable
relaxé au bénéfice du doute gue de lui demander e rapporter
ia preuve de son innccence éclatante et surtout de subordonner
la réparation de son préjudice a l'administration de cette

"Aiabolica probatio",

Dl'autre part en invoguant "l'abscnce de texte et
de jurisprudence déja établie" pour refuser de Condamner 1'Btat,
le juge a transposé au Civil des considérations gui ne se

justifient pleinement gu'en matidre pénale,

coe/oee



su total le revirement jurisprudentiel auquel
il
duit une incertitmde guant & la portée Au pouvoir normatif du

a procédé dans l'espdce "Babacar SANL et Coneorts" réintro-

[a)

juge Sénégalais statuant au plein Gontentieux, Cefi illustre
une fols de plus 1l'attitude de ce Juge, rarewent spéecialiste
des guestions de responsabilité publique, partant peu enclin

a innover dans un douaine insuffisamment connu.,

Dans ces conditions le pouvoir normatif du juge !
s'érigera difficilement en suurce autconome du aroit 2 c8té de
la loi en raison de l'indécision et de la précarité qui caracté-

risent ainsi la norme jurisprudentielle.
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En dépit des écueils signalés dans les précé~
dentes pages, l'oeuvre créatrice du juge ne s'en trouve pas
pour autant condamnéed s'effriter d'abord pour disparaitre en-

suite, Loin s'en faut,

En effet outre qu'il demeure acguis aujourd'hui
gu'on ne deit pas tout attendre du législateur wmais aussi il
s'est avéré l'lexistence AQ'éldments obgjectifs et subjectifs qui

permettent de nourrir, grice a certains aménagements, 1l'espoir

d'un progres futur 'une telle entreprise,

SECTIOH_I . Des_tendances_actuelles de développement de

- ——— > A jrt M e Wn e e S S S M v A A AR A e P AN g et v i v ———

1'oeuvre _créatrice du_juge dans le Contexte

P i A e — o — ki —— ———— —— - P e b Y s y————

Sénégalais;

e e R —— w———

Frésentement on peut étudier ce phénowéne par le
truchement duguel s'opére la revitalisation du pouvoir norwmatif

du juge sous deux aspects fondamentataux,.

cee/oas
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PALLGLAPHE I, Carvactere éveolutif du Contentieux de la

. — - —————_— o N S e S AN R G W it rmt P e e S S e AN A A S G S ST A S SN S e
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La responsabilité de 1'Adming®dtration en dehors
des Contrats est une watisre évolutive,particuliérement mouvante.
Or le Code des Obligations de 1l'aAdministration se caractérise
par sa relative sitabilité car cdepuis 1965 aucune modification
directe n'a été apportée & cet texte dont 1l'imuportance en la

matieére est Capitale.

4sssi 1'évolution de la jurisprudence Francgaise
postérieure au Code des obligations de 1'4Administration peut
&tre introduite dans le droit positif Sénégalais par le Juge

usant de son pouvoir normatif.

Un exemple patent de cette virtualité de redé-
ploiement des Capacités Contributives du juge & la création du
dreit de la responsabilité publique est fourni par l'article
142 du Code préeité,

Bn effet ce texte affdérent & 1la responsabilité
du fait des lois internes a été étendu aux conventionSinterna-
tionales par 1l'arrét Au Comnseil d'Etat Francais du 30 mars 1966

Compagnie Générale A'Energie kadioélectriguc (Hec.257).

oo/ v



nussi avece l'essor que comnnaissent actuelleument
les helations Internationales on assiste & un foisonnement de
Conventions et traités qui de plus en plus touchent directement
les droits et libertés des Citoyens des Etats Concernés,

Ce phénoudne Constitue fréquemtient la source de
noubreux préjudices dont la réparation pourrpa étre demandée a
1'Btat du National victime,dans les Conditions de l'arrét pré-

cité,

On peut donc présager gu'il s'agira 1a d'un
domaine ol la jurisprucdence Sénégalaise, suppléant au vide
juridique existant en la matidre, jouera un rfle de premier

plan.

Toutefois le juge ne pouvant pas se saisir lui
néwe - Ce n'est pas 1& une raison pour "ineciter au terrorisne
judiciare" contre 1l'iAduinistration pour rechercher partout sa
responsabilité -~ weses il est indispensable que les Citoyens
participent au développement de cette jurisprudence notamment

en donnant au juge 1l'occasion dl'intervenir,

Mais c'est poser 1la um autre probléme celuid
dlinformation et de sensibilisation qui semble - t - il fait
progressivement chemin lentement mais slrement comme nous allons

d'ajlleurs nous enrendre Compte dans les lignes gui suivent.

R RN
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FERAGRAFHE I¥. De l'iwpact du yenforcement_du Contrdle

I’exeggice au Eouvogr normatif du iggg
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Le phénoméne de développewment du contentieux
de pleine juridiction auquel nous assistons actuellement a pour
corollaire ouv mieux s'expligue par une nocuvelle perception par
ies Citoyens des rapports entre le juge et 1l'iadministration.
En effet aprés une période ce wéfiance, ils deviennent de plus

en plus procéduriers,

Ceci a eu naturellement entre autres cifets
pour résultat immédiat une wmultiplication des procés contre
1'administration & lavuelle on réclame la réparation de certains
préjudices et ce, pour des différends aussi variés les uns gque
les autres et relevant pour une part non négligeable de domaines

non encore légiférés.

Ce qui postule donc la mise en oeuvre par le
juge de son pouvoeir normatif pour faire face & ces situations.
Pour 1'heure la responsabilité sams faute constitue le iterrain
de prédilection ol 1l'on peut espirer une contribution décisive

de la jurisprudence gréce au pouvoir normatif du juge.

On peut soutenir gue dans ce domaine malgré
certaines fluctuations et hésitations de la jurisprudence

"toutes perspectives d'extension Jde 1la responsabilité sans faute

eoe/ves
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dans les hypoth®ses ou une charge anormale et spéeiale est
imposée 4 un particulier soit & cause de l'usage de choses ou
e méthodes dangereuses, soit par suite de décisions juridice-
tionnelles régulidéres autre gqu'une loi ou un reéglement, hypo-
théses prévues dans le Code" (Confer Alain Bockel "Droit 4sdwmi-
nistratif" N.E.h 1978 page 379) me Aonl 744,4 bouchfes.

Les longues p#riodes de dcétention provisoire gui
se terminent souvent par une décision de relaxe ou d'acguit-
tement offrent aussi matidre & de nombreux proces dans lesguels,
du feit de l'absence de législation prévoyant ces cas, maeis
surtout leur mode de réglement, seule la mise en oceuvre par le
juge de son pouvoir normatif, coumwme cela s'emt d'ailleurs pro-
duit dans divers cas signalés dans la premiere partie de cetie
étude, permet de prononcer des Condaunations pécuniaires contre
1tidministration en se fondent sur certains principes généraux

du droit.

Mais il convient de noter qu'il ne stagit point
d'un domaine gui enchante 1'Administration et pour prauve l'hagent
judiciaire de 1'Btat reconnait dans cette tendance & saisir les
tribunaux pour rechercher la responsabhilité de 1'Etat au titre

de la détention préventive abusive comme un "léau judiciare".

Cette réaction traduit la préoccupation de 1'admi-
nistration devant cette situation gui a donné naissance 3 des
initiatives fort hardies de la part des juges pouvant déboucher
dans une certaine mesure suy une directive jurisprudentielle
ferme qui s'analyserait en une reconnaissance auntomatique de

la responsabilité de 1'administration chaque fois gu'lune déten-

ouo/-u-
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tion provisoire se termine par une décision de relaxe au

niveau de la juridiction de jugement.

Bref pour notre prop®s il s'agit simphment de
faire remarqguer ainsi 1l'existence de potentialités de dévelop-
peument du pouvoir normatif du juge. Les réticences enregistrées
¢a et 12 ne peuvent justifier le rejet de prétentions légitinmes

gui proceédent de certaines iniquités criardes.

Liussi dans toutes ces situations en 1'absence de
texte de lci, le juge peut rewourir aux principes généraux du
droit en vertu de son pouvoir normatif pour rendre JUSTICE Mais
i1 doit &tre suffisamment vigilant pour éviter d'accréditer le
célébre adage selcn leguel "juger 1t{idministration c¢'est encore

administrer®,

En d'autres termes paraphzasant Mahmond Oumar S5Y
on peut dire gue l'usage abusif qu'il fera de son pouvoir nor-
matif entraitnera inéluctablement 1l'effritement de son autorité
morale gqui seule permet d'espérer dans un Btat de Broit, le
respect d'une décision déclarative eu Constitutive de Broit

contre l1t'Administration.

- Mais au - deld des domaines gui obhjectivement
peuvent potentiellement donner lieu au aéveloppement de 1'oeuvre
créatrice du juge, ce dernicr doit lui méme nénagey ce pouvoir
encore balbutiant, en gestation, en adoptant une certaine con~

duite et en respectant certaines régles.

.oa/eno
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SECTION ITI. Des autres facteurs de ralfiermissement du
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I1 est évicdent que 1'éclosion d'um pouveir nor-
matif capable de prendre en charge ou plus exactenent de forger
une part importante du régime de la responsabilité publique
doit s'efforcer avant tout de trouver 1l'équilibre difficile mais
indispensable entre 1'intérét général que poursuit l'hdministra-

tion et les intéréts particuliers,

Ve plus dans cette optigue le juge doit garder la
neutralité, agir avec circonspection, ne pas oh&ir aux senti-
ments car le foncticonnement de 1'iAdwministration, les moyens
dont elle dispose et les exigences auxguelles elle doit faire
face postule objectivement la reconnaissance de certaines

prérogatives exorbitantes du droit Coumun.

De telles Considérations dictées par les spécifi-
cités des problémes administratifs doivent se traduire concre-
tenent sous deux (2) exigences fondamentales si 1l'on veut

assoir et étoffer davantage l'oesuvre créatrice du juge.

guicd de ces exigences ?
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Drns une matiere ot les Conflits A'intéréts sont
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assez vivaces, le pouvoir créateur du juge doit se faire

avec dextérité,

in faisant la nolitigue de ses moyens pouy
instituer un ordre de juridiction unique le 1législateur
Sénégalais n'entendait point veoir ce juge de droit Coumun gui
tire sa puissance abysale de 1'étendue de la matiére gui lui
est aévolue, "troubler les copérations des Corps adwinistratifs"
pour reprendre l'expression Craintive des Rkévolutionnaires de

1789.

Si utile soit elle, son oeuvre créatrice sera
vamie s!'il en résulte nour l'administration une hémorragie
financidre difficilement admissible dans le contexte d'un Pays
en voie ce développeument confronté aux rudes effets de la Crise

Internationale,.

Car en ce monment sa réaction débouchera cer-
tainement sur une lcoi gui interdirait toute condamnation
péecunaire de 1'idministration en l'absence d'un texte de la

loi cu d'un réglement 1également fait.

Lussi mBue si 1o soue& dtungbonne administration
de la justice Commande la réparation de certaines iniguités
manifestes ¢t ce sur la base des principes généraux du droit en
vertu du pouvoir normatif du juge, les condammations doivent

&tre aussi modérées gue possible.

coelouo
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En définitive tenant coupte de la particularité
du Contentieux administratif, ladite condamnation ne doit

couvrir gue le domnmage gui serait & la fois anormal et spéeial.,

Car en tout état de Cause comme on a pu l'écrire
1'Adninistration ne peut jouer le rdle d'assureur universel.
Par ailleurs toute décision e condamnation wéme si elle véhi-
cule une norme digne A'intéré&t en ce gqu'telle permet de donner
une juste solution, acceptable pour les parties azu procés, aux
différends relevant de matiéres ou il existeit un vide juridi-
que, risgue de n'avoir qu'une portée platonigue si 1'Adminis-
tration refuse de s'exécuter c'est & dirve de titer les Consé-
guences financidres de cette décision en désintéressant le plai-

deur victorieux.,

Une telle situation est d'autant plus & redouter
guand on sait gu'il n'y a pas de voigs dl'exécution forcée contre
les Collectivités publigues et qu'il est interdit au juge
d'ladresser des injonctions 2 1'Administration.Gu'on nous com-

prenne biens

I1 ne s'agit point pour nous d4'é&tre plus "Loya-
liste gue le Roi" en invitant & plus de vigilance en matiere
de plein contenticux et & ce sujet certains propos de l'actuel
rrésicdent de la Képubligue, gui se péssent de commentaires sont
assez évocateurs pour ne pas $twe rapportés ici = "Ses moyens
(1'Administration) économigues et financiers sont donc limités

et, par voie de Conséguence ceux de 1'Btat aussi,

G'I/uoa
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Quand le juge condamne 1'Etat ou une Collec-
tivité publigue 2 payer une indemnité, il doit se
rappeler, en fixant le montant de cette indemnité, que

c'est le contribuable Sénégalais qui doit la verser.

Le juge ne doit pas hésiter a4 condamner la puis-
sance publigue & réparer les préjudices ancrmaux gu'elle peut
causer mais il doit le faire avec wodération, sachant gue ce
sont lui méme, son pere et ses fréres qui finalement paieront"
(Confer Abdou LICUF Allocution rentrée judiciaire 82-83 sur le
théme "Le juge et l'Administratien!,. Revue des Institutions
Folitiques et Administratives du Sénégal N° 9 janvier - mars

1984 page 77)

Si celad est valable alers que le juge s'appuie
sur un texte régiss@nt le différend qui lui est soumis "a for-
tiori" en ira - t - il de méme lorsque seul le reeours aux
principes généraux du droit constitue 1'unique fondement de la
décision de Condammation et ce en vertu du pouvoir normatif du
juges "Tout. homme qui a du pouvoir est tenté d'en abuser" ensei-

gnait Montesguiel.

Aussi en raison de l'importance dans le plein
contentieux du juge du tribunal Régional on aurait pu croire
qu'il ne résisterait pas 3 la tentation dont 1l'issue aurait des

conséguences inprévisibles dans la fonction juridictionnelle,

g
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Mais fort heureusement il n'en est rien
semble - t - il du moins & en croire ce praticien qui décla-
rait : "Cependant malgré 1l'institution d'un corps de justice
unique, le Corps judiciaire ne semble pas avoir manifesté par
ses décisions, l'envie d'une volonté de puissance excessive,

voire simplement hardie" (Confer Mahmopd Oumar SY Revue précitée

page 49).

En définitive on peut dire gue le développement
du droit du Contentieux de la responsabilité peut se faire par
la jurisprudence sans gue cela ne puisse heurter outre mesure
et susciter un sentiment: de rejet et celd en dépit de 1l'option
apparemment irréversible en faveur du droit Codifié. Il dépend

simplement de la maniére dont le juge s'y emploiera.
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Le Caractére exorbitant du droit public constitue
la "pierre augulaire" de toute la théorie de la responsabilité
publigue. Aussi la ncrme jurisprudentielle pour &tre fiable et
aceptable dans 1'ambiance de ce droit doit porter cette marque
c'est a dire répondre aux besoins évolutifs qu'impose la bonne

marche des services publics.

I P
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Par l'usage de son pouvoir normatif le juge
statuant au plein contentieux ne peut s'arroger la possibilité
d'engager la responsabilité de la Puissance Publigue sans
fixer un certain seuil gui permettrait de fiitrer les demandes

afin d'éviter la paralysie de l'action administrative.

Par cette exigence d'un seuil d'engagement de
la responsabilité publique le juge fixe des &imites gui sont
essentiellement Contingentes., C'est ainsi par exemple que ce
seuil sera variable d'un Etat & itautre en fonction de leur

degré de développeument.

Flus concrétement la responsabilité publique,
eu égard au seuil retenu, doit normalement &tre plus facile a
engager par exemple en France gqu'au Sénégal C'est celle idée
gque iraduit cet auteur en ces termes : "Elles (ces linites)
dépendent du contexte général = des exigences aduises de la

Solidarité Collective, des moyens dont dispose 1'Etat ; etc,

Aussi vont elles varier dans le temps et seront
glles différentes selon les Sociétés" (Confer Alain Bockel
"Dyoit Administratif" N.E.A 1978 page 358).

Cette prise de Conscience une fois vécue par
le juge au moument ok il s'engage dans la Création d'une norume
devant régir un différend relevant du plein contentieux doit
se Combiner par ailleurs d'un sens aigu de la spéeificité des

problednmes administratifs.
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En somme ceci l'aménera & choisir des Fonde-
ments autonomes, par rapport 4 ceux ayant droit de cité en
matitre de responsabilité civile, pour l'engagement de la
responsabilité publique c'est & dire des fondements étayés par
les seuls principes généraux du droit publie,/.—
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11 s'agit ici de metitre en exergue les Con-
sidérations générales qu'inspirent les réflexions certes non
exhaustives consacrées aux developpemeht du théme traité.

Ainsi il y a lieu d'indiguer que ltoption
claire des pouvoirs publics Sénégalais en faveur de la législas
tion en matiére de droit de la responsabilité publigue n'en est
pas pour autant exclusive de toute participation du juge a

1'muvre normatrice,

Aussi ce dernier faisant usage dans certains
cas, coume nous l'avons vu, de son pouvoir normatif a contribué
dans une large mesure a l'amélioration des textes applicables

en matiére de respohsabilité publique.

Mieux il a2 su créer des normes grice aux-
guelles, certains différends générés par l'activivé adminis-
trative dans des Gomaines que le législateur n'avait pas or-
ganisé, ont pu trouver des solutions équitables et adégquates.

Cette attitude s'explique aisément car méme
la Codification n'a pas el et ne peut avoir pour ambition d'étre
counpléte et suffisinte. Bien qu'encore trés timide en 1'état
actuel de la législation il y a 1a 1l'auworce d'une sage politi~
gue jurisprumdentielle pouvant permettre certainement la coha-
bitation de ces deux (2) sources du droit de la responsabilité
publique que sont la loi et la jurisprudence.

el uns



Toutefois cette oceuvre de création de nornes
jurisprudentielles reconnue & la fois utile et nécessaire n'en
rencontre pas moins des facteurs de blocage, Ils sont parfois
endogenes c'est & dire découlant de la méthode et des meyens
employés par le juge pour ce faire. Ils sont aussi et surtout
exogénes c'est & dire procédant du choix de politigue juridique

évoquée ci~dessus.

izais alors peut-on parler dans un tel susteéne
d'un réle déterminant de la norme jurisprudentielle dans le

contentieux de pleine juridiction ?

Existe-t-il des possibilités d'affiner et d'étof-
fer ce travail ébauché par le juge Sénégalais ? Il est difficile
de répondre & la premidre interrogation pour la siuplé raison
qu'il est encore prématuré du fait de la rareté des décisions
jurisprudentiellies normatrices, de dresser unm bilan afin d'en

e

tirer un enseigneument pouvant faire autorite,

Wéanumoins on peut noter d'ores et déja gue 1la
normne jurisprudentielle peut jouer un rdle déterminant surtout
en matiére de responsabilité sans faute des personnes publigques.

En revanche ménme si la réforwme peut parfois ne pas
&tre la solution idéale des problémes gqui se posent, nous somues
d'avis que la création auprés de chague Tribunal Hégional d'une
chambre adninistrative semble constituer la "veie Hoyale" pour
1'affirmation d'un pouvoir norzatif woins vulnérable - sans
conduire inéluctablement & l'instauration d'une sorte de

"gouverneuwent des juges'",-
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B, - La Substitution de la théorie du "défaut
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Public du Sénégal" Editions 4., Pédow Paris 1977

Jacqgues Mariel NZouankeu : "Les Grandes Décisions de la
jurisprudence Administrative Sénégalaise . Volume I
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de Marc Débéne

Réné Chapus : "Droit du Contentieux Administratif"
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Alain Bockel : "Le Contréle juridictionnel de 1'Administration"
in "Les Institutions Administratives des Etats
d'Afrique Noire francophone" page 197 et
suivantes
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de Droit Administratif Décembre 1980 page
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Administratif Sénégalais" Annales Afri-
caines 1973 page 137 et suivantes

4., D.G.Lavroff : "Le Code Sénégalais des obligations de
1t'Administration” Penant 1966 page 1 et
suivantes

5. t Marcel Waline : "Le pouvoir normatif de la jurisprudence"
Mélanges Georges Scelles Tome II page
613 et suivantes

6. Alain Bockel : "Sur le rble de la distrinction du tiers
et de l'usager dans le droit de la res-
ponsabilité publique" Actualité juridigue
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suivantes

7. Charles Lapeyre : "Jurisprudence Administrative au Séné-
gal - Contentieux des Droits" Annales
Africaines 1977 page 27 et suivantes

8. Alain Bockel : "Le juge et l'Administration en Afrique
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du probléme" Annales Africaines 1974/72
page 9 et suivantes
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9, Jaques Mariel NZouankeu "La responsabilité de 1'Etat du
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Observations sous Cous d'Appel
27 juillet 1979 Seybatou NLOUR
¢/Etat du Sénégal® Revue des Ins-
titutions Politiques et Adminis-
tratives du Sénégal n° 2 Octobre
Décembre 1981 page 399 et suivantes

10, Alain Bockel : "Les Contrats des Personnes Publigues et
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Annales Africianes 1974 page 43 et sui-
santes.
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tif Sénégalais" Hevue des Ins-
titutions Poligques et Adminis-
tratives du Sénégal n°9 Janvier

.- Mars 1984 page i et suivantes

12. Laity Kama : "Conclusions sous Cour d'Appel de Dakar.
Chambre Civile et Coumerciale 27 juillet
1979" Revue_Sénégalaise de Droit 1978 page
65 - 71
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tutions Folitiques et Administratives
du Sénégal n° 9 page 46-58

Olivier Dupeyroux : "La Jurisprudence, source abusive de
droit" Mélanges Jacques Maury Tome II1
page 349 et suivantes

Jean Roche : "Réflexions sur le pouvoir normatif de la
jurisprudence" Actualité Juridique de
Droit Administratif 1962 page 532 et sui-
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Loi n° 84-19 du 2 Février 1984 fixant l'organisation
judiciaire du Sénégal J O R S du 3 mars
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nique sur la Cour Suprénme, modifide
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"Grandes Décisions de la jurisprudence Administrative
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2, Cour Supréme itre Section 28 mai 1980 Demba Baldy
Gaye R.,I.P.A.S N° 9 Janvier-Mars 1984 page
37-38
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1, Cour Supréme 22 mai 1985 B#bacar Seck et Consorts c/Etat
du Sénégal

B) De la Cour d'Appel de DAKAR
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i. Cour d'Appel 9 Janvier 1970 Mor Diaw c/Commune de Dakar
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de Alain Bockel
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du Sénégal Annales Africaines 1973 page
221-225 avec les observations de Alain
Bockel

3. Cour d!'Appel 20 mai 1977 Affaire Mor Tall et autres
Annales sfricaines 1977 page 30~34
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les observations de Alain Bockel

3. Tribunal Civil de Dakar 26 Novembre 1970 Babacar Guéye
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