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Avant-propos

¢ nouveau code de la commune et celui de la Wilaya étant sur le point

d'étre promulgués il nous a paru opportun d'initier avec la participation

du Ministére de !'intérieur et des collectivités locales une rencontre dont
l'objectif était de permettre un débat entre praticiens du droit et gestionnaires
sur les insuffisances et les lacunes des textes, qui régissaient et continuent de
régir nos communes et nos wilayas.

Des communications ont été présentées et nous nous faisons le devoir de les
publier en espérant une prise en charge des préoccupations exprimées tout au
long de cette rencontre.

C'est parce que la commune et la wilaya constituent }'expression d'une réelle
démocratie de proximité que ce débat est nécessaire.

Il aura d'abord pour objectif sous la pression des mutations de 1'organisation
politique économique et sociale de notre pays de rechercher une nouvelle
définition des missions des deux collectivités dans leur rdle double de
représentation de 1'Etat et celle de la Collectiviteé.

"On peut gouverner de loin mais on n'administre bien que de prés".

C'est au nom de cet adage que la déconcentration apparait & présent comme
un mode moderne de fonctionnement de 1'Etat en tant qu'elle procéde d'une
volonté de réorganisation des pouvoirs en confiant & des aulorités locales des
attributions qui seront exercées au nom de l'autorité détentrice de ces
prérogatives.

Et c'est encore parce qu'on n'administre bien que de prés que la
décentralisation nous parait comme la meilleure réponse a des besoins
spécifiques pas toujours identiques & ceux de personnes pourtant résidant dans
un méme territoire.

Plus de déconcentration, une décentralisation plus élargie pour un meilleur
mode de fonctionnement de 1'Etat ? Ce débat interpelle aussi les praticiens du
droit en particulier ce magistrat dont le 1dle se situe a 'intersection de 1'intérét
général et de l'intérét du citoyen.

En effet si les prérogatives de I'APC ou celles de I' APW par le biais de leurs
délibérations ou celles du président de I'APC ou du Wali, s'inscrivent dans des
textes qui en plus d'étre légaux sont présumés étre l'expression juridique des
aspirations d'une société, ces prérogatives restent soumises au contrdle
juridictionnel,

A ce propos je voudrais quand méme réagir a titre de juge administratif en
soulignant qu'une part importante du contentieux administratif peut-étre mis sur
le compte d'une absence de dialogue entre administration et citoyen, absence
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de dialogue conséquence d'un manque d'information et de communication.

Le droit 4 l'information qui est appelé a répondre aux attentes du citoyen
n'est pas suffisamment pris en charge par les codes actuels ; l'accés a
l'information signifie aussi l'accés & la motivation des décisions qui permet de

justifier en permanence du caractére d'intérét général.

Par ailleurs la communication en tant qu'elle inclat 'accueil et la pfomesse .
d'une prise en charge des préoccupations du citoyen, est seule susceptible de
garantir |'information.

Cette information, condition d'une démocratie administrative permettra au
citoyen d'exercer effectivement ses droits et plus activement de contribuer & la
prise de la décision publique.

Farida ABERKANE
Présidente du Conseil d’Etat



LETTRE DU DIRECTEUR

La lettre du Directeur

Plusieurs événements ont attiré ces derniers temps notre attention et
méritent d'étre soulignés.

Chacun d'eux doit &tre interprété comme une contribution a 1'élaboration
d'un Etat de Droit dans notre pays. Voyons les un a un :

Le chef de I'Etat, premier magistrat déclarait 3 1'occasion de la rentrée
judiciaire : " Il est crucial pour la réalisation des objectifs que nous assignons
au systéme judiciaire, que ce role (des magistrats) soit pleinement assumé dans
l'avenir. Je veux parler ici des missions des instances de recours, Cour d'appel
et plus particuli¢rement, Cour Supréme et Conseil d'Etat. " (1)

La logique veut que cette volonté politique se traduise par un renforcement
du Conseil d'Etat dans I'éventuelle révision Constitutionnelle future.

En effet, la spécificité du role du juge administratif exige un espace
juridictionnel autonome. Le Conseil d'Etat est l'organe privilégié pour
I'occupation d'un tel espace.

En outre l'Algérie fait I'apprentissage de la Démocratie libérale. Or, si la
démocratie accompagne I'Etat de droit, le conseil d'Etat doit en étre le garant.

D'abord parce qu'il est le censeur des excés de pouvoir des autorités
administratives ;

Ensuite parce qu'il contrdle le libre exercice des libertés publiques et le
respect de la propriété proclamés par la Constitution.

De plus, il veille a I'égalité de traitement entre 1'administration et les
administrés.

L'Etat Algérien a lancé un défi, celui de la relance i court terme de
I'économie nationale en ayant recours a l'investissement étranger. Or, nul
n'ignore que la condition sine qua non de cet investissement est la crédibilité de
la justice Algérienne qui passe nécessairement par l'existence d'un Etat de
droit.

Ensuite, autre événement d'importance, la création d'un groupe ministériel
de coordination (G.M.C.) sur l'initiative du chef du gouvernement a pour
objectif de mettre en cuvre et d'accélérer les réformes de 1'Etat de droit.

N'oublions pas I'élaboration récente de deux lois organiques sur le Statut de
la Magistrature et le Conseil Supérieur de la Magistrature revues et corrigées
dans leur forme et enrichies dans leur fond dans le sens d'une plus grande
indépendance.
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Enfin soulignons la publication d'un arrét rendu le 27/07/1998 par le
Conseil d'Etat {2} sur un recours en excés de pouvoir introduit par un magistrat
contre une décision du Conseil Supérieur de la Magistrature (C.5.M.) statuant
en matiére disciplinaire et le révoquant du corps.

Cette décision du Conseil d'Etat suivie d'une autre étaient rendues
conformément du principe général du droit selon lequel le recours en excés de
pouvoir existe méme sans texte et se trouve ainsi fondé sur le respect de la
légalité.

La haute juridiction administrative tout en retenant sa compétence a en effet

estimé qu'il y avait dans ce cas d'espéce une erreur manifeste d'appréciation et
annulait tout simplement la décision du C.S5.M.

Il est en effet impensable que le magistrat condamné par le C.S.M. ne puisse
avoir aucun moyen de contester la décision rendue par ce dernier.

Nul doute que le législateur au vu de cette jurisprudence amendera cette
disposition légale et ouvrira la voie & un recours susceptible de mettre
éventuellement 4 néant la décision du C.S.M.

En toute état de cause, par ces deux arréts, le Conseil d'Etat aura
manifestement contribué au renforcement de I'Etat de droit.

Abdelhatid MOKHTARI
DIRECTEUR DE LA REDACTION

{1} cf. discours de Président de la République & 1'occasion de la rentrée
judiciaire 2001/2002 Revue N°1 du Conseil d'Etat P.05,
{2) of arrét du Conseil d'Etat N°= 172994 du 27/07/1998 K Kaddour C/

Cour Supréme et ministre de la justice revue du C.E. N¢ 1,
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Le contréle juridictionnel ...

Le contrdle juridictionnel exercé
par les juridictions administratives

sur l'action de I'administration

KOUROGHLI MOKDAD
Président de chambre au Conseil d'Etat

Introduction :
I 'action administrative peut se définir comme 1'ensemble des activités

- prises directement en charge par les personnes publiques (Etat, Wilaya,
Commune, E.P.C.A.) et ayant pour but la satisfaction de 1'intérét général,
le maintien de 1'ordre public au sens large du terme.

Dans un état de droit cette action doit se développer dans le respect d'un
ensemble de régles juridiques qui, a la fois fondent, facilitent, canalisent, et
limitent cette action.

La soumission au droit de 1'action de 'administration resterait lettre morte
s'il n'existait pas un juge administratif pour sanctionner la violation de ce droit
dans la mise en ceuvre de son action.

Le juge administratif (dans notre pays le Conseil d'Etat et les chambres
administratives des cours...) est le juge spécifique de l'action de
I'administration, c'est a travers lui qu'est exercé le contréle juridictionnel.

Le contrdle juridictionnel de I'action de 'administration ne constitue pas un
but en soi, il a pour objet de garantir la protection juridictionnelle des droits des
citoyens et des autres personnes concernées, face a 1'action de 1'administration.

I - Les principes qui yégissent le contréle juridictionnel :

/

Les fondements de la protection des droits individuels sont posés par la
constitution (de 1996).

En effet I'art. 22 énonce "'...I'abus d'autorité est réprimé par la loi
L'article 23 '"'.... I'impartialité de I'administration est garantie par la loi'"

L'article 139" ...le pouvoir judiciaire protége la société et les libertés. Il
garantit a tous et a chacun, la sauvegarde de leurs droits fondamentaux...""

11
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L'article 143 ''..la justice connait de recours a l'encontre des actes des
autorités administratives "'

Ainsi la Constitution garantit la possibilit¢ de saisir les tribunaux & tout
citoyen lésé dans ses droits par 1'autorité publique. Mais comment se fait la
saisine du juge administratf, ou, pour &tre plus précis, des juridictions
administratives ?

A - L'organisation judiciaire en matiére administrative :

En Algérie il y a toujours eu des juridictions spécialisées pour se prononcer
sur les litiges administratifs. En effet, I'organisation judiciaire algérienne a été
inspirée du systéme francais qui s'appliquait en Algérie jusqu'en 1962 .

Le systéme était fondé sur la dualité de juridictions, qui distingue d'une part,
I'ordre des juridictions judiciaires avec a leur téte la Cour de Cassation et,
d'autre part, 1'ordre des juridictions administratives avec, a leur téte le conseil
d'Etat. Aprés l'indépendance, le législateur algérien a introduit (lors de la
réforme de 1996} le principe de 'unité de juridiction, mais avec maintien de la
dualité du contentieux, le systtme a fonctionné jusqu'en 1996, ou la nouvelle
Constitution a réintroduit la dualité des ordres de juridictions judiciaire et
administratif,

La loi n® 98/01 du 30/05/98 relative aux compétences, a |'organisation et
au fonctionnement du conseil d'Etat prévoit dans son article 2 que '’ le Conseil
d'Etat est l'organe régulateur de l'activité des juridictions administratives, Il
reléve du principe judiciaire, Il assure l'unification de la jurisprudence
administrative & travers le pays et veille au respect de la loi...""'

L'article 4 de la méme loi prévoit que le conseil d'Etat donne son avis sur
les projets de loi dans les conditions fixées par la présente loi et selon les
modalités fixées par son réglement intérieur.

La loi n®98/02 du 30/05/98 a prévu des tribunaux administratifs qui sont
les juridictions de droit commun en matiére administrative ; malheureusement
ces tribunaux administratifs n'ont pas été mis en place et les chambres
administratives des cours demeurent compétentes pour connaitre des affaires
administratives en 1* instance.

B - le réle du juge administratif :

Le juge administratif a un réle inquisitoire qui tend & rééquilibrer le procés
entre des parties inégales. En droit commun, le juge est en général un arbitre
entre les parties en présence et ne peut influencer le procés. Le principe est le
fondement méme de 'impartialité de la justice et il doit s'appliquer tout au long
du procés. Ainsi le juge ne peut discuter que les piéces et documents versés aux

12
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dossiers ou les déclarations faites devant lui & I'audience et il ne peut puiser sa
conviction sur des faits dont 1l a pu avoir connaissance en dehors de 'instance
pendante devant lui.

En droit administratif, la puissance publique n'est pas sur le méme pied
d'égalité que le citoyen, c'est pourquoti le juge administratif est un juge directeur
de la procédure qui cherche la vérité par voie d'enquéte, voire par voie
d'injonction (en cas de voie de fait par exemple) faite 4 1'administration pour
rétablir |'équilibre entre les parties qui sont inégales.

"Le juge administratif participe a l'instauration de I'Etat de droit : en
protégeant les droits et libertés du citoyen et parfois en créant par son
interprétation et sa jurisprudence la norme juridique, lorsque cette derniére fait
défaut. Cette protection s'exerce a travers le contréle de la légalité et la
régularité des décisions administratives et A travers la cessation de la voie de fait
administrative. ]'Etat de droit est celui qui se soumet aux régles de droit et aux
lois qu'il a édictées. les litiges nés de leur application sont soumis aux
juridictions et les décisions de ces derniéres doivent s'appliquer aux parties et
notamment & |'administration.

A ce titre, le juge administratif est appelé, chaque fois qu'il est saisi,
d'apprécier la légalité et la régularité des actes pris par 1'administration et peut
ainsi, prononcer l'annulation de tous actes et décisions individuelles ou
réglementaires qui ont été prises en violation de la législation ou de la
réglementation en vigueur. Cette annulation a pour finalité de mettre & néant la
décision attaquée et peut donner lieu 4 des réparations des préjudices causés.

Le juge administratif contréle la voie de fait de 1'administration. Se prévalant
de prérogatives de puissance publique, 1'administration peut parfois, intervenir
par une action qui n'a pas été précédée d'une décision. Cette action peut étre
soit une voie de fait ou une décision manifestement illégale. Le citoyen peut y
mettre fin en s'adressant au juge administratif.

Ainsi le juge administratif est le juge de l'excés de pouvoir commis par
I'administration notamment dans le cadre du recours en annulation de la
décision entachée d'excés de pouvoir, c'est 4 dire qui est manifestement
illégale.

1- Le juge administratif est le juge naturel de la voie de fait ou de I"emprise
commise par 1'administration. Il peut & cet égard, y mettre fin soit dans le cadre
d'un recours ordinaire, soit dans le cadre d'une procédure d'urgence.

2- Le juge administratif dispose du pouvoir de suspendre l'exécution des
décisions administratives lorsque ces derniéres sont manifestement illégales, et
constituent en elles-mémes une voie de fait ou sont de nature a entrainer des
préjudices irréparables.

3- Le juge administratif protége la propriété privée dont les atteintes ne

132
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peuvent s'exercer que dans le cadre de la loi expropriation pour cause d'utilité
publique, ou nationalisations.

4- Le juge administratf protége les libertés publiques des citoyens, libertés
individuelles (libertés d'opinion, liberté d'aller et de venir, liberté de vote...} ou
collectives (liberté d'association, liberté de création d'un parti politique...)

5- Le juge administratif régule 1'action de 1'administration par ses décisions
et par leur publication, surtout lorsque 1'on sait qu'en matiére administrative le
droit est essentiellement de source jurisprudentielle.

C - L'indépendance des juridictions administratives :

Le principe de séparaton des pouvoirs impose l'indépendance des
juridictions a 1'égard des autres pouvoirs {exécutif et 1égislatif)

L'indépendance des juridictions est triple :

- Sur le plan fonctionnel et organique, les juridictions sont autonomes. Les
juridictions administratives disent le droit et ne constituent pas les organes
d'autocontrdle de 1'administration.

- Sur le plan personnel, les juridictions administratives sont composées de
magistrats dont le statut garantit I'indépendance (art. 138 de la constitution : le
pouvoir judiciaire est indépendant...)

- Les juridictions sont matériellement indépendantes c'est-a-dire que leur
activité juridictionnelle n'est soumise qu'a la loi.

D -La protection juridictionnelle des droits individuels :

Les juridicions administratives ne contrdlent I'action administrative que
lorsqu’elles sont confrontées a un cas concret par suite d'une action intentée par
la personne lésée. Ainsi la protection des droits est aménagée sous la forme
d'une protection juridictionnelle des droits de 1'individu. La violation du droit
par un acte de I'administration, (un contrat administratif par exemple...) ne peut
étre attaquée par n'importe quelle personne, mais uniquement par l'action
d'une personne lésée dans ses intéréts juridiquement protégés.

II - Les spécificités de la procédure administrative contentieuse :

A - Les types d'action : la protection juridictionnelle des droits individuels
s'exerce grice a des actions en justice.

L'article 7 du code de procédure civile détermine les types d'actions qui
peuvent étre introduites devant les juridictions administratives en Algérie.

Il s'agit des recours en annulation formés contre les décisions des wilayas,

14
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des assemblées populaires communales et des établissements publics a
caractére administratif.

Des recours en interprétation et en appréciation de la 1égalité des actes de
ces autorités.

"Du contentieux relatif a la responsabilité civile de 1'Etat, de la wilaya, de la
commune ou d'un établissement public 4 caractére administraif tendant 3 la
réparation des dommages (recours de plein contentieux)

Les recours en annulation ou en interprétation de la légalité des décisions
réglementaires ou individuelles émanant de l'autorité administrative centrale
sont introduits directement devant le Conseil d'Etat {art. 274 GPC).

Il y a lieu de préciser que le nombre d'affaires administratives n'a cessé
d'augmenter depuis les années 1990, (exemple : Au niveau de la chambre
administrative de la cour supréme, il a été enregistré 1830 affaires en 1990, au
courant de 1'année 2000, il a été enregistré 3552 affaires...)

Les administrations qui sont les parties principales au procés qui se déroule
devant les juridictions administratives jouent un réle déterminant et de la
maniére dont elles se défendent, dépend en grande partie 1'issue du litige. Car
dans la plupart des affaires soumises aux juridictions administratives,
'administration défend mal son contentieux en le confiant souvent a des
employés, qui n'ont aucune connaissance souveraine du droit administratif et
des recours de la procédure administrative, ce qui est de nature i entrainer
souvent le rejet de son recours.

B - les recours préalables :

Le principe est qu’avant d'intenter une action devant une juridiction
administrative, il y a lieu de saisir 'administration d'un recours préalable.
L'ancien art. 169 bis al.2 du code de procédure civile énoncait : '' aucun
recours n'est recevable que lorsqu'il a été précédé d'un recours hiérarchique
porté devant 1'autorité administrative immédiatement supérieure, ou, i défaut
d'une telle autorité, d'un recours gracieux adressé a 1'auteur de la décision.

Le but de ce recours était de permettre & I'auteur de l'acte ou son supérieur,
hiérarchique (lorsqu'il en existait) de reconsidérer sa décision.

Cependant suite & l'inefficacité de la mesure et 3 la lourdeur de cette
procédure et au déséquilibre, trop grand, entre 1'administration et le justiciable,
l'administration jouissant d'un véritable privilége de nature i décourager le
citoyen, le législateur a pris la loi n°90/23 en date du 18/08/90, par laquelle il
a supprimé le recours administratif préalable quand il s'agit de recours en

annulation dirigé contre les actes émanant des administrations locales (wilaya,
commune, E.P.A A))

18
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Cependant le législateur n'a pas supprimé le recours préalable lorsqu'il
concerne une décision administrative émanant de 1'autorité centrale (art. 274
C.P.C\) et beaucoup de recours en annulation sont actuellement rejetés, en la
forme, parce qu'un recours administratif préalable n'a pas été (fait
conformément aux dispositions de l'art. 274 et suivant du C.P.C.

Il y Lieu de préciser, cependant que plusieurs lois prévoient des recours
administratifs préalables (ex : en matiére d'imp6t, loi du 7/02/81...} et le non-
respect de ces recours administratifs préalables entrainent bien siir
l'irrecevabilité du recours en annulation.

]

C - les régles d'instruction :

Par sa demande, le requerant détermine l'objet du litige. La juridiction
administrative ne peut statuer '' ultra-petita "
accorder au requerant plus qu'il n’a réclamé.

, c'est a dire qu'elle ne peut

La juridiction administrative est tenue d'établir les faits dont la connaissance
est nécessaire pour juger l'affaire. Il s'agit 1a d'une des différences essentielles
avec le procés civil. Dans ce dernier, ce sont les parties qui, dans une longue
mesure déterminent 1'établissement des faits sur lesquels va reposer la décision
du tribunal, en ne contestant pas les faits exposés par l'adversaire. Dans le
procés administratif, la juridiction administrative n'est pas liée de la méme
maniére et peut décider des mesures d'instruction qu'elle estime nécessaires.
Les parties sont tenues de participer 4 1'établissement des faits et la juridiction
administrative peut les contraindre a compléter les éléments de faits.

La production par les administrations de documents, de dossiers ou de
renseignements qu'elles déterminent, revét une importance particuliére pour le
jugement de 1'affaire. Les juridictions administratives sont souvent amenées a
prononcer des décisions défavorables aux administrations parce qu'elles n'ont
pas produit les documents ou les renseignements demandés par elles. Les
administrations doivent comprendre qu'elles ont intérét & fournir le minimum
d'informations aux juridictions administratives pour leur permettre de statuer
dans les meilleures conditions, car il ne faut pas oublier que l'action de
I’administration vise, en principe, I'intérét général et la préservation de 1'ordre
public au sens large du terme.

D - La compétence décisionnelle des juridictions administratives :

Une fois l'instruction de 1'affaire terminée, la juridiction administrative se
prononce sur la demande par un arrét (ou un jugement) . Pour les actions
intervenues dans le cadre du plein contentieux, la juridiction administrative
rejette la demande du requerant ou condamne 1'administration, mais dans les
actions tendant a obtenir l'annulation d'une décision administrative, la
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juridiction administrative ne peut se substituer 4 ]'administration. Elle se
contente de prononcer l'annulation de la décision déférée, mais elle peut
également mentionner que 1'annulation se fera avec toutes les conséquences de
droit. Dés que l'arrét pronongant l'annulation de la décision administrative
obtient force de droit, il modifie directement cette décision.

Pour arriver a cette décision, la juridiction administrative examine 'acte
administratif attaqué et dit s'il est illégal et s'il a 16sé les intéréts du requérant.

Lorsque 1'administration dispose d'un pouvoir discrétionnaire, elle jouit
d'une marge de liberté, et le juge administratif ne peut contrdler que le point
de savoir si les limites que la loi fixe & ce pouvoir discrétionnaire ont été
dépassés ou si ce pouvoir a été utilisé & d'autres fins que celles pour lesquelles
il a été confié 34 l'administration. Ainsi l'opportunité de la décision de
I'administration ne peut pas &tre pleinement controlée dans le procés
administratif.

E - Les voies de recours :

L'ordre des juridictions administratives, consacré par la Constitution de
1996 et par les lois, n'est que partiellement fonctionnel. En effet, seuls le
Conseil d'Etat et le Tribunal des Conflits ont été installés. Aucun tribunal
administratif n'a été installé,

Les juridictions inférieures sont constituées actuellement par les chambres
administratives des cours. Elles constituent les juridictions du ler degré, dont
les décisions sont susceptibles d'appel devant le Conseil d' Etat.

Le conseil d'Etat statue en dernier ressort comme juge d'appel sur les
décisions rendues par les chambres administratives des cours, et en premier et
dernier ressort, en annulation des décisions rendues pay les administrations
centrales, par les institutions nationales et par les organisations nationales
professionnelles.

Les décisions rendues par les juridictions administratives peuvent faire
'objet de recours en rectification conformément aux dispositions des articles
194 et 295 du C.P.C. (il y a lieu d’attirer notre attention sur les conditions
restrictives posées par le code de procédure civile en matiére de recours en
retractation et en rectification d'erreur matérielle).

Les décisions rendues en matiére judiciaire par les juridictions de droit
commun ne peuvent étre mises A& exécution que si elles sont devenues
définitives, c'est-a-dire aprés épuisement des voies de recours ordinaires qui
sont 1'appel et l'opposition. Au contraire, les décisions rendues en matiére
administratives exécutoires de droit et nonobstant les voies de recours précitées.

Les décisions de droit commun sont exécutoires selon les procédures
d'exécution prévues par le code de procédure civile, & savoir la saisie des biens

17



REVUE CONSEIL D'ETAT N°3

du débiteur lorsque ce dernier ne s'exécute pas a 1'amiable. Cette derniére ne
peut étre pratiquée sur les biens de 'administratien, qui sont des biens publics,
frappés légalement d'incessibilité et d'insaisissabilité. A cet égard le législateur
est intervenu en 1975 puis en 1991 pour initier une procédure particuliére
d'exécution des décisions rendues contre I'administration. En effet, en vertu de
cette procédure le créancier de l'administration peut s'adresser en cas de
carence de cette derniére, directement au trésorier de wilaya qui est tenu de
payer le montant de la condamnation et de se retrouver contre 1'administration
débitrice,

F - La protection provisoire des droits individuels :

Afin d'éviter que des décisions de 1'administration ne viennent créer un fait
accompli qui priverait d'effet un jugement ultérieur en faveur du requérant, la
procédure administrative contentieuse connait une mesure destinée & assurer la
protection provisoire des droits individuels. Cette procédure peut étre engagée
dés l'introduction de l'action {art. 170 CPC)

En conclusion, on peut dire que toutes ces mesures sont magnifiques, mais
sont-elles effectives ? Car pour le justiciable, il ne suffit pas de prévoir le
contrdle de 1'action de |'administration pour assurer la protection de ses droits
individuels, il faut que toutes les mesures suscitées soient efficaces et surtout
effectives, mais cela est un autre sujet.
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droit des marchés publics. Elle ne vise pas |'étude détaillée de ce droit,

C omme son nom l'indique, la présente étude n'est qu'une introduction au
étude que nous comptons publier prochainement.

1 - Pour bien comprendre le droit des marchés publics, il convient en tout
premier lieu d'avoir une idée générale sur l'aspect historique du processus
contractuel de l'administration et son évoluton. C'est ce que nous nous
proposons de rappeler dans un titre premier que nous consacrerons a cet
apergu historique. Dans un titre second, nous rechercherons le droit applicable
aux marchés publics et ses sources.

TITRE PREMIER APERCU HISTORIQUE

2 - La premiére question qui vient & 1'esprit est : pourquoi le législateur a-t-
il entendu donner une réglementation spécifique aux contrats de
I'administration, pourquoi a-t-il entendu leur donner un régime propre ? Y a-t-
il une explication historique et technique ? C'est ce que nous nous proposons
au préalable de rechercher dans un premier chapitre, avant de déterminer les
sources du droit des marchés publics et sa nature dans un second.

CHAPITRE I - POURQUOI UN REGIME JURIDIQUE PROPRE A
L'ACTIVITE ADMINISTRATIVE : EXPLICATION HISTORIQUE ET
TECHNIQUE.

3 - La structure économique d'un pays emporte 1'élaboration d'un systéme
juridique propre. Régime économique et régime juridique ont ainsi une
influence réciproque et, a tout moment, doivent nécessairement correspondre et
former un ensemble homogéne indispensable & la bonne marche des affaires
publiques.
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Depuis l'indépendance, le visage économique de notre pays n'a pas cessé de
se modifier. Le droit, essentiellement le droit des contrats, devait
nécessairement s'y adapter. Or, si le législateur a, 4 chaque stade de 1'évolution
de I'Etat, tracé le nouveau cadre économique de celui-ci en fonction de sa
politique, il a tardé 4 réglementer le contrat, moyen essentiel pour assurer
I'exécution de cette politique. Les régles du législateur colonial se sont révélées
trés vite inadaptées aux contrats conclus par les institutions publiques. La
spécificité des problémes soulevés ne devait-elle pas conduire 4 admettre des
solutions toutes aussi spécifiques ?

On remarque cependant, que les contrats de 1'administration ne soulévent
pas tous des problémes spécifiques. Aussi, est-il admis qu'ils restent soumis a
un régime de droit privé, dans le cas ou les problémes soulevés étaient
identiques a ceux rencontrés dans les contrats conclus entre particuliers. Au
contraire, ils seront soumis & un régime de droit public, si les problémes
rencontrés étaient spécifiques et ne pouvaient se retrouver dans les contrats
conclus entre particuliers.

Ceci préalablement exposé, nous rechercherons 1'explication scientifique et
historique de la dualité : contrats administratifs - contrats de droit privé. Cette
question en souléve une autre, de portée plus générale, a laquelle il nous faudra
en premier lieu répondre, A savoir : 1'utilitét méme de la distinction droit public
- droit privé.

4 - 1l ne fait aucun doute que la distinction de ces deux branches du droit
est historiquement explicable. Elle est en effet inéluctable dans toute société
organisée et donc dotée d'une administration. Depuis la nuit des temps, dans
tout groupement humain, il y eut des gouvernants et des gouvernés. Le droit
public ne fut, autre, que 1'aménagement de la puissance des premiers sur les
seconds.

Au fur et & mesure de leur évolution, les groupements humains se sont
efforcés a délimiter et organiser les pouvoirs des gouvernants pour éviter qu'ils
ne s'expriment dans l'arbitraire, tant et si bien qu'au fil des années l'action des
gouvernants a été enserrée dans un cadre législatif, réglementaire et
jurisprudentiel de plus en plus précis. C'est cet ensemble de régles qui a fini
par constituer le droit administratif moderne.

Ainsi, la dualité droit public - droit privé s'explique historiquement et
logiquement. Peut-on en dire autant de la dualité des régimes juridiques des
contrats de 1'administration ?
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CHAPITRE II - POURQUOI UN REGIME JURIDIQUE PROPRE AUX
CONTRATS DE L'ADMINISTRATION : EXPLICATION HISTORIQUE ET
TECHNIQUE

5 - Avant de répondre a la question, il convient de connaltre les motifs qui
ont conduit I'administration i procéder par voie contractuelle (pourquoi des
contrats ?) Ne pouvait-elle pas, quelle que soit la situation envisagée, imposer
unilatéralement sa volonté aux particuliers ?

Si elle procéde par voie contractuelle, ses contrats doivent-ils &tre soumis a
un régime propre ? (Pourquoi des contrats administratifs ?).

Enfin et c'est la réponse a notre question, si telle était la solution, ces
contrats doivent-ils 8tre, dans tous les cas, soumis & un régime propre ?
{Pourquoi des contrats administratifs et des contrats de droit privé ?).

Section I - Pourquoi des contrats ?

6 - Les historiens situent les premiers royaumes centralisés dans les grandes
vallées, celles du Nil, de 1'Euphrate ou des grands fleuves asiatiques. Ce furent
des civilisations de " deltas " ou civilisations " hydrauliques ". La nécessité de
tracer et d'entretenir des canaux d'irrigation, de répartir les terres fertilisées ;
de veiller & la sécurité des sujets créa l'autorité royale et les premiéres
" administrations {1).

"II s'agissait de puissances impériales qui, pour des raisons économiques,
mystiques et de sécurité, ont imposé i 1'homme une soumission totale, un
anéantissement de la vie individuelle et de 1'activité privée dans la
collectivité....Cela ne fut possible que par 'acceptation collective d'un ensemble
de doctrines religieuses conduisant a la reconnaissance de 1'autorité sans borne
du pouvoir. " (2).

Pour se procurer des biens ou des services, les chefs agissaient par voie
d'autorité en réquisitionnant, en expropriant. Dans un tel contexte, il ne pouvait
exister de rapports contractuels, tel que nous les concevons aujourd'hui, entre
les administrés et la puissance administrante. Le pouvoir, du fait d'un climat de
guerre incessant, devient de plus en plus fort, pour se détourner finalement de
son objectif social et étre exercé au profit de la seule cellule dirigeante.

Les institutions sont alors contestées, la conjoncture devient révolutionnaire.
Les luttes incessantes des peuples ont consisté justement a limiter, définir,
aménager et enfin enserrer les pouvoirs des dirigeants dans un cadre de plus en
plus précis afin de bannir toute possibilité d'exercice de pouvoir de fait. Les
institutions mises en place a cet effet, ont conduit les gouvernants 4 justifier sans
cesse leur place de gouvernants par des services de plus en plus nombreux a
rendre aux administrés. Dés lors, ils ne pouvaient plus faire autrement que de
composer avec les individus pour obtenir la fourniture d'un bien ou 1'exécution



REVUE CONSEIL D'ETAT N*°3

d'un service. Cette composition ne pouvait s'obtenir que par le procédé
contractuel.

Par ailleurs, de nos jours, dans les pays a économie libérale, le procédé
contractuel s'explique par la libéralisation économique méme et par le respect
des libertés individuelles.

"Il n'est donné & l'administration de pouvoir lui permettant d'imposer
unilatéralement sa volonté aux particuliers que dans la mesure ou cela est
nécessaire. Or I'expérience montre que si I'administration veut acquérir certains
biens, elle y arrive fort bien par le jeu d'un accord de volontés intervenant entre
elle-méme et les particuliers..... Le recours au contrat ne s'explique pas
autrement, c'est & dire par son efficacité méme. " (3).

Le procédé contractuel apparait ainsi le mieux approprié pour assurer i
I'administration la fourniture de biens et de services. Mais alors, le contrat ne
devrait-il pas étre soumis & un régime propre ?

Section II - Pourquoi des contrats administratifs ?

7 - L'action du législateur est, avant tout, d'établir un ordre juridique, eu
égard A une situation sociale donnée. Si on admet |'existence indispensable
d'une autorité administrative, il faut également lui reconnaitre les pouvoirs
nécessaires 4 l'exercice de ses attributs de puissance administrante.
L'expression " pouvoirs publics " utilisée pour désigner les administrations est,
A ce propos, on ne peut plus significative. Or, ces pouvoirs sont organisés en vue
de satisfaire au mieux l'intérét général. Aussi, contrairement aux contrats
conclus entre particuliers, l'administration, dans ces rapports contractuels,
recherche la satisfaction d'un intérét général plus ou moins directement selon le
cas.

Dés lors, les pouvoirs de puissance administrante ci-dessus indiqués,
doivent-ils &tre reconnus i l'administration dans ses activités coniractuelles,
comme dans toutes ses autres activités, puisqu'elles tendent toutes a atteindre
un méme but, la satisfaction de l'intérét général.

Aussi, pour la mise en ceuvre de ses pouvoirs exercés dans l'intérét de la
collectivité, fallait-il reconnaitre, pour atteindre ce but, l'existence de contrats
soumis 4 un régime propre, un régime de droit public.

Section III - Pourquoi des contrats administratifs et des contrats de droit
privé ?

8 - Notre droit des marchés publics est d'inspiration frangaise. Or, le droit
francais des contrats du secteur public se caractérise par l'existence
explicitement reconnue de deux régimes contractuels, 'un de droit public,
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'autre de droit privé. Peut-on y trouver une explication logique et qu'en est-il
dans notre droit ?

Nous savons que, en dehors du procédé contractuel, I'administration agit
toujours en vue de satisfaire le bien social et que, pour lui permettre d'atteindre
ce -but, des prérogatives de puissance publique lui étaient reconnues et
aménagées. Nous avons vu, par ailleurs, que dans le cadre du procédé
contractuel, 'administration recherchait également de fagon plus ou moins
directe, la satisfaction de besoins d'intérét général et que, pour réaliser ce but,
fallait-il lui reconnaitre les mémes prérogatives de puissance publique que celles
qu'elle détient dans 'exercice de ses autres activités.

Ainsi, c'est l'idée d'intérét général qui ne peut étre sauvegardé que par le
bon fonctionnement du service public qui donne aux contrats administratifs
leur originalité.

Alors que le contrat conclu entre deux particuliers repose sur le principe de
I'égalité des intéréts en présence, idée de base, dans les contrats qu'elle
conclut, I'administration représente l'intérét de la collectivité : Il y a donc
nécessairement inégalité des parties au contrat. C'est dire que, s'il est légitime,
dans les contrats conclus entre particuliers que les parties soient traitées
également, il est tout aussi légitime, lorsque 1'administration est parte aq
contrat, de traiter inégalement les contractants.

Or, parfois 1'intérét général est indirectement recherché, voire lointain, c'est
le cas notamment lorsque I'administration recrute un agent contractuel ; dans
ce cas, l'intérét général n'étant pas en péril, il n'est point nécessaire de traiter
le cocontractant inégalement, le contrat relévera le plus souvent d'un régime de
droit privé.

D'autre fois, estimant que l'intérét général ne nécessite pas un traitement
inégalitaire ou que ce méme intérét général sera mieux réalisé par 1'application
du droit privé, I'administration optera pour cette derniére voie.

Ainsi, ce sont ces deux idées fondamentales d'intérét général et de puissance
publique qui expliquent la dualité de régimes juridiques des contrats de
1'administration. Le contrat sera soumis 3 un régime de droit public si l'intérét
général 'exige ; il sera, au contraire, soumis a un régime de droit privé, si ce
méme intérét général l'exige ou si l'intérét général recherché est trop lointain,
au point oli la mise en ceuvre d'un régime inégalitaire ne s'avére pas nécessaire
voire inopportune.

Une solution de droit positif n'étant qu'un choix parmi tant d'autres, le
systéme regu dans d'autres pays, du fait d'un contexte différent, ne pouvait &tre
que différent du systéme frangais.

"En droit, il n'y a pas d'idéal métaphysique, il n'y a que des choix politiques
dont ceux qui les opérent assument la responsabilité. (4) "
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Ainsi, les principes admis dans les pays anglo-saxons, sont 4 'opposé de
ceux qui ont prévalu dans notre systéme ou dans le systéme francais. Dans ces
pays, le principe est que 'action de l'administration est régie par les mémes
régles que celles qui régissent 'action des particuliers entre eux. Comme pour
ces derniers, c'est le doit privé qui régira les contrats de I'administration, dont
le contentieux sera soumis aux mémes tribunaux que ceux qui ont i connaftre
du contentieux entre particuliers.

Cette conception s'explique tant sur le plan historique que sur le plan
idéologique.

Parag. I - le plan historique.

9 - La commen law a été 4 l'origine un droit public original dégagé par les
cours royales par opposition au droit fondé sur les coutumes locales qui était
appliqué par les juridictions locales traditionnelles. Ces cours royales souhaitant
étendre leur compétence et l'exécution de leurs décisions étant plus
efficacement assurée, les particuliers ont fini par déserter complétement les
juridictions locales. La distinction du droit public et du droit privé a disparu en
Angleterre au quatorziéme siécle avec I'étiolement des juridictions locales
traditionnelles.

Parag.Il - Sur le plan idéologique.

10 - La conception anglo-saxonne s'explique. Il s'agit, en effet, de pays
libéraux qui, trés t6t, ont affirmé comme axiome fondamental la supériorité des
droits des individus sur ceux de I'Etat. Aussi, I'administration devait-elle, tout
naturellement, &tre soumise aux mémes régles juridiques et aux mémes
tribunaux que les particuliers et, partant, ses contrats ne pouvait aveir qu'un
régime juridique identique & celui des particuliers, c'est a dire, un régime
juridique de droit privé.

La conception de l'ex-Union soviétique partant d'idéaux diamétralement
opposés, aboutit en définitive au méme résultat pratique, c'est a dire, I'unité du
systéme juridique. En droit soviétique, en effet, la socialisation de l'économie a
fait disparaitre la distinction entre le droit privé et le droit public dans le
domaine économique.

Aussi, dans l'ex-Union soviétique, le probléme de la distinction entre
contrats de droit privé et contrats administratifs ne se posait-elle pas : " La
notion francaise de droit administratif, dans la mesure ou elle signifie que des
régles de droit différentes doivent étre appliquées selon qu'on envisage les
rapports entre particuliers ou les rapports des particuliers avec 1'administration
de I'Etat est étrangére a I'U.R.5.5. " (5).
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Dans la conception soviétique, le droit administratif ne s'applique que
lorsqu'une administration agit pas voie d'autorité comme représentant de la
puissance publique (6).

En revanche, lorsqu'il s'agit de contrats conclus par I'Etat ou les entreprises
publiques, ce sont toujours les régles du droit civil soviétique qui sont
applicables. C'est ainsi que 'article 2 des récents " fondements de la législation
civile de I'U.R.S.5 " disposait : " Les lois civiles soviétiques réglent les relations
patrimoniales des citoyens entre eux, des citoyens avec les organismes d'Etat et
des organisations coopératives et sociales des organismes d'Etat, des
organisations coopératives ou sociales dans leurs rapports entre eux. "

Faut-il pour autant conclure au caractére privé des contrats passés par 1'Etat
et les organismes d'Etat dans 1'ex-U.R.S.S ? " Nous ne connaissons rien de
privé, disait LENINE, pour nous tous les domaines de 1'économie sont de droit
public. " (7}

C'est dire que, depﬁis la révolution bolchevique, 'ex-droit civil soviétique et
essentiellement le droit des contrats, a complétement changé de nature de par
la transformation de l'économie et ce droit comportait de trés nombreuses
dispositions, qui, dans notre systéme auraient été qualifiées de régles de droit
public. Ainsi, dans la matiére du droit des contrats, il y avait en droit soviétique,
confusion du droit privé et du droit administratif, le tout faisant partie du " droit
civil soviétique ". Les grandes réformes actuellement en cours en Russie n'ont
pas encore entiérement mis fin a cette conception et aux régles de droit mises
en ceuvre pour son application.

11 - Ainsi, parmi les systémes anglo-saxons, soviétique et frangais, seul ce
dernier retient la conception dualiste selon laquelle I'administration est soumise
4 un droit particulier. Cependant, cette conception aurait dii normalement
emporter une conception moniste des contrats de 1'administration.

En effet, cette derniére étant soumise a un droit particulier, il aurait dii en
étre autant pour tous ses contrats. Cependant, ¢'est par 'attraction de deux
magnétismes opposés : la recherche de 1'intérét général d'une part et le respect
des libertés individuelles et de la libre entreprise d'autre part, que la conception
dualiste des contrats de 1'administration a pu voir le jour en droit frangais. Il ne
s'agit en fait que d'un compromis entre les exigences du premier et la fidélité
due au second.

Les raisons d'étre de ce systéme existent-elles dans notre pays ?

Parag. III - Position du droit algérien :

12 - 1l convient en fait de distinguer deux périodes :
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- Sous l'empire de I'Etat socialiste, c'est a dire avant les réformes issues
de la Constitution de 1989 ;

- Aprés la Constitution de 1989 et les réformes qui s'en suivirent.

A - Sous l'empire de 1'Etat socialiste

13 - La question qui vient a l'esprit est de savoir si la distinction droit privé
- droit public est liée 4 une conception libérale de I'Etat ou si, au contraire, elle
en est détachable.

Il existe dans tous les pays du monde un droit de la famille, des successions
et libéralités, du statut personnel en général. Quel que soit le contexte dans
lequel s'inscrit cette législation, il s'agit 1a de dispositions de droit privé.
Toutefois, ce n'est point 14, la question qui nous préoccupe. En effet, pour nous
qui raisonnons dans le domaine contractuel et donc en droit économique, la
question est de savoir si la perspective socialiste de 1'Etat est, ou non, exclusive
de la distinction droit public économique - droit privé économique. Le probléme
est en réalité beaucoup plus politique que juridique.

Il s'agit en effet de saveir si I'Etat permet l'intervention des particuliers dans
la vie économique ou si au contraire, il la bannit. Dans le premier cas, le droit
privé économique existera et son impact sera a la mesure de l'intervention
permise voire tolérée. Dans le second cas, il n'y aura aucune place au droit
privé économique et tout sera droit public. A 1'époque, 1'Algérie avait, jusqu'a
une certaine mesure, opté pour la premiére solution (8).

La Constitution de 1976, dans son article 16 notamment, permettait la
participation de la propriété privée dans la vie économique (9).

La charte nationale reconnaissait également de son c61é, l'existence de la
propriété privée dite " non exploiteuse ", qui était intégrée dans la nouvelle
organisation sociale. Chose remarquable, cette propriété privée n'était pas
vouée 4 une existence éphémére, voire conjoncturelle, elle faisait partie
intégrante du sysiéme.

1l faut donc noter qu'il existait bien, a I'époque, un droit privé économique
a c6té d'un droit public économique dominant. C'est dire que, en définitive, la
distinction n'est pas liée A la nature libérale de 1'Etat.

B - Depuis la Constitution de 1989

14 - La Constitution de 1989, suivie par celle de 1996 ont entrainé une
libéralisation rapide de 1'économie. Le systéme algérien s'est ainsi calqué sur
les systémes libéraux classiques et plus particuliérement sur le systéme francais.
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Toutefois, contrairement a ce systéme qui, pour définir le contrat administratf,
retient essentiellement le critére matériel, la loi algérienne semble s'attacher au
seul critére organique. C'est ainsi que 'article 7 al.1er du code de procédure
civile dispose :

"Les cours connaissent, en premier ressort et 4 charge d'appel devant la
Cour supréme de toutes les affaires, quelle que soit leur nature ou est partie
I'Etat, la wilaya, la commune ou un établissement public & caractére
administratif... "

15 - l'explication technique de l'existence de ce régime propre reconnu aux
contrats du secteur public, rejoint I'explication historique.

L'existence d'un régime contractuel spécifique aux adminisirations
publiques répond 4 une permanente nécessitée de logique juridique, qui a
expliqué historiquement sa formation et qui explique son maintien de nos jours.
Lorsqu'une administration publique contracte avec un particulier, elle
représente 1'intérét de la collectivité, l'intérét général face a l'intérét de ce
particulier. Il y a donc inégalité des intéréts en présence et partant, inégalité des
parties. Ainsi, le régime juridique des contrats conclus entre particuliers a été
congu en fonction de 1'égalité des parties. Au contraire, pour &tre efficace, le
régime juridique des contrats conclus entre particuliers et administrations
publiques, doit &tre construit en foncton de l'inégalité des parties. Ceci est
d'autant plus patent, lorsque 1'on songe, que, c'est justement pour sauvegarder
cette inégalité des parties, que des régimes spécifiques de résiliation et de
sanctions des obligations du particulier cocontractant ont été congus en droit
administratif.

Le souci de la défense de 1'intérét de la collectivité représentée par le service
public contractant nécessite un contréle efficace de la qualité et du prix de la
prestation. L'explication technique de ce régime spécifique peut se résumer
comme suit : Le régime spécifique des contrats des services publics a pour
fondement l'intérét général qui ne peut étre sauvegardé que par une saine
gestion de la chose publique.

A quelles législation et réglementation ce secteur spécifique est-il soumis ?
C'est ce que nous nous proposons de rechercher dans un titre second.

TITRE II - LE DROIT DES MARCHES PUBLICS - LEGISLATION ET
REGLEMENTATION

16 - Pour mieux aborder les problémes complexes que souléve le droit des
marchés publics, nous avons choisi, d'en donner dans un chapitre premier, un
apergu général. Cependant, ces contrats restent pour une large part soumis aux
conditions générales de formation des contrats, c'est ce que nous vérifierons
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dans un chapitre second, avant d'étudier dans un dernier chapitre les sources
de ce droit.

CHAPITRE I - APERCU GENERAL

17 - Les marchés publics constituent une catégorie spécifique de contrats -
des services publics. Ils sont soumis & un ensemble trés fourni de textes
législatifs et réglementaires qui les régissent d'une maniére extrémement
minutieuse, au point o, le théoricien et le praticien oublient souvent de
rappeler, qu'en tant que contrats, ils restent soumis aux régles de fond qui
régissent les contrats. Or ces régles sont contenues dans le code civil. Les
marchés publics se trouvent ainsi régis par une double législation superposée :
la législation et la réglementation qui leur sont propres et, pour tout ce qui ne
leur est pas contraire, le droit commun des contrats.

Le texte de base de cette réglementation spécifique est anjourd'hui le décret
présidentiel n°02.250 du 24 juillet 2002 portant réglementation des marchés
publics. Avant lui, le texte de base était le décret exécutif n°91.434 du 9
novembre 1991 modifié trois fois (10) avant d'étre lui-méme abrogé par le
décret présidentiel du 24 juillet 2002. Depuis 1962 i ce jour, le droit des
marchés publics a fait I'objet de plus d'une cinquantaine de textes, abrogés par
la réforme de 1991 elle-méme abrogée par la réforme de 2002.

Avant cette date, on reléve deux phases essentielles quant a 1'évolution de
cette réglementation :

- L'ordonnance n°67.90 du 17 juin 1967 portant code des marchés publics
(11) 5

- Le décret n°82.145 du 10 avril 1982 portant réglementation des marchés
de |'opérateur public (12).

L'crdonnance du 17 juin 1967 qui fut le premier texte de base nomme ces
contrats " marchés publics". Le décret du 10 avril 1982 retient I'appellation
lourde de " marchés de l'opérateur public". La raison est que sous le régime
de l'ordonnance de 1967, seuls les marchés des services publics administratifs
étaient soumis a cette réglementation, malgré quelques essais, ceux des services
publics industriels et commerciaux n'y étaient pas soumis. Le décret de 1982
étend cette réglementation au secteur public industriel et commercial. Le décret
exécutif de 1991, revient au systéme de 1'ordonnance de 1967, tout comme le
décret présidentiel du 24 juillet 2002 ; dés lors, sauf quelques réserves, seuls
les services publics administratifs sont concernés par la réglementation des
marchés publics.

18 - Ainsi, sous l'empire de la réglementation coloniale et sous celui de
l'ordonnance de 1967, la réglementation des marchés publics ne concernait
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que les marchés de 1'Etat des wilayas, des communes et de leurs établissements
administratifs. Le décret de 1982 a donc étendu cette réglementation aux
contrats des entreprises publiques, mais auparavant et dans une premiére étape,
cette réglementation avait été étendue par 1'ordonnance n°74.9 du 30 janvier
1974 du 30 janvier 1974 portant réaménageaient du code des marchés publics
(13), aux contrats d'équipement des entreprises publiques. A cette date, ces
contrats devenaient donc des marchés publics (14} et ce, 4 'exclusion des
contrats de fonctionnement lesquels ne seront soumis a la réglementation des
marchés publics qu'avec le décret du 10 avril 1982 et deviendront des marchés
publics au sens de ce décret. Ils le resteront, ainsi d'ailleurs que les marchés
d'équipement, jusqu'a la loi 88.01 du 12 janvier 1988 portant loi d'orientation
sur les entreprises publiques économiques dont l'article 59 exclut du champ
d'application de la réglementation des marchés publics tous les contrats conclus
par les entreprises publiques économiques. Ainsi, jusqu'a cette loi, les marchés
du secteur public, qu'il s'agisse du secteur public administratif ou du secteur
public industriel et commercial, relevaient tous d'un régime juridique unique.
Ce systéme aura existé. Aujourd'hui nous sommes revenus au systéme classique
oll, sauf les exceptions que nous étudierons, seuls sont marchés publics, les
contrats conclus par I'Etat, les wilayas, les communes et leurs établissements
publics administratifs.

19 - Nous avons rappelé que les marchés publics restaient, en tant que
contrats, régis par les dispositions du code civil relatives aux contrats. Il ne faut
point en effet croire que, dés que le caractére de marché public est reconnu a
un contrat, il lui est fait application des seules régles contenues dans la
réglementation des marchés publics. Il sera fait application des régles du droit
privé chaque fois qu'aucune disposition particuliére n'est prévue dans celle-ci.

Lorsqu'il appréciera la capacit¢ du cocontractant, ses pouvoirs, son
consentement, le juge appliquera les régles du droit privé. Par ailleurs, de
nombreuses régles concernant les effets du contrat se trouvent régies seulement
par le code civil. Il en est ainsi quant aux effets du contrat entre les parties, a
I'égard des tiers ou de leurs ayant causes 4 titre universel. De méme, dans les
contrats de vente, les obligations du vendeur et de l'acheteur, sont
essentiellement définies par le code civil, qu'il s'agisse d'un marché public ou
d'un contrat de droit privé ; qu'il s'agisse, d'une maniére plus large, d'un
contrat administratif ou d'un contrat de droit privé.

De fait, a l'exception des prérogatives exorbitantes du dreit commun
reconnues au service public contractant et aux formes et formalités particuliéres
auxquelles les marchés publics sont soumis, ceux-ci restent, pour une trés large
part, régis par le code civil. Comme pour les contrats du droit commun, ils sont
soumis aux principes de la bonne foi, de la relativité des conventions, ils doivent
avoir un objet et une cause licites etc....
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Enfin, il ne faut point perdre de vue que les services publics ne concluent
pas seulement des marchés ; il leur arrive trés souvent de passer d'autres
contrats : vente, échange, prét, bail, mandat, dépét, assurance (1) etc..,pour
lesquels, ils restent soumis aux conditions générales de validité des conventions.
C'est ce que nous nous proposons de vérifier dans un chapitre second.

CHAPITRE II - LES CONDITIONS GENERALES DE FORMATION DES
CONTRATS

20 - L'article 54 du code civil donne du contrat la définition suivante : " Le
contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent
envers une ou plusieurs autres a donner, a faire ou ne pas faire quelque chose.
" Cette définition est applicable aussi bien aux contrats du droit commun qu'aux
marchés publics ou, et d'une maniére plus large, aux contrats administratifs.

Ce méme code énumére quatre conditions pour la validité des conventions :
le consentement des parties - la capacité de contracter - 1'existence d'un objet
possible - une cause licite dans I'obligation.

La capacité n'étant en fait qu'une des conditions de la validit¢ du
consentement et les régles qui la régissent ne visant qu'a protéger celui-ci, on
peut ramener & trois les conditions de formation des contrats : le consentement
- I'objet - la cause.

21 - Ainsi, les marchés de fournitures étant des contrats de vente, se
trouvent régis par les dispositions du cede civil concernant ce type de contrats.
Celles-ci seront applicables aux marchés publics, sauf dispositions contraires du
code des marchés et sous réserve de 1'application des principes généraux du
droit administratif lesquels, comme nous le verrons, donnent souvent &
I'administration, dans l'intérét du service public qu'elle gére, des pouvoirs
exorbitants du droit commun, dans I'exécution de ses contrats, voire, dans leurs
conclusions.

C'est ainsi que, comme en droit commun, les obligations du vendeur dans
un marché public, restent au nombre de trois :

- il doit transférer la propriété de la chose a I'acheteur ('administration) ;
- 1l doit la lui Livrer ;
- il doit la garantir.

De son cbté, I'acheteur (I'administration), voit également peser sur lui trois
obligations :

- 1'obligation de payer le prix de la chose ;

- I'obligation de payer les frais de la vente (sauf convention contraire) ;
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- l'obligation de prendre livraison de la chose.

Quelles sont les sources et la nature du droit des marchés publics, c'est ce
que nous rechercherons dans un wroisiéme et dernier chapitre.

CHAPITRE III - SOURCES ET NATURE DU DROIT DES MARCHES
PUBLICS

22 - La réglementation coloniale des marchés publics constitue la toile de
fond de la réglementation actuelle ; notre législateur s'en étant, en effet, trés
largement inspirée. Aussi, nous est-if paru utile de rappeler 1'état de cette
réglementation, avant d'en étudier les sources actuelles.

Section I - La réglementation coloniale des marchés publics

24 - A la veille de l'indépendance, la réglementation des marchés publics
était constituée par les textes ci-aprés :

Quant aux conditions générales de passation

- Décret n®56.256 du 13 mars 1956 modifié par le décret n°59.167 du 7
janvier 1959 fixant les régles de passation des marchés de 1'Etat ;

- Décret n°57.24 du 8 janvier 1957 relatif aux marchés passés en Algérie
(étendant le décret du 13 mars 1956 a I'Algérie) ;

- Décret n°57.13 du 8 janvier 1957 codifiant les conditions de travail dans
les marchés passés au nom de 1'Algérie ;

- Décret 59.370 du 28 février 1959 relatif 4 la participation des entreprises
aux marchés publics afin de favoriser le développement de l'industrie en
Algérie ; '

- Décret n°54.596 du 11 juin 1954 portant simplification des formalités
imposées aux entreprises soumissionnant aux marchés de |'Etat ;

- Arrété gubernatorial. du 12 février 1957 modifié par arrété du 3 mai 1957
fixant les modalités d'application du décret n°57.24 du 8 janvier 1957
étendant a 1'Algérie la réglementation métropolitaine des marchés ;

- Arrété du 15 septembre 1958 approuvant le cahier des clauses
administratives générales imposées aux entreprises des ponts et chaussées ;

- Décision n°47.50 du 25 novembre 1958 substituant pour les marchés de
travaux passés en Algérie, un cahier des prescriptions communes aun cahier des
charges générales ;

- Arrété du ler avril 1960 approuvant le cahier des clauses administratives
générales applicables aux marchés de fournitures passés par les services civiles
en Algérie ;
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- Arrété n°125 SM du 26 novembre 1960 relatif a I'application aux marchés
passés au nom de 1'Algérie de la réglementation des marchés de 1'Etat ;

- Arrété du 26 mai 1959 fixant les modalités d'application du décret
n°59.370 du 28 février 1959 relatif i la participation des entreprises aux
marchés publics afin de favoriser le développement de l'industrie en Algérie ;

- Arrété du 16 aoiit 1957 déléguant aux préfets le pouvoir de préparer,
passer et approuver les marchés de 1'Algérie dont le montant n'excéde pas le
seuil de compétence de la commission consultative des marchés,

- Arrété n°4453 TP/TV4 du 29 octobre 1959 portant application en Algérie
des dispositions métropolitaines relatives a I'approbation des marchés passés
pour le compte des services des ponts et chaussées.

Quant au réglement des marchés

- Décret n°53.405 du 11 mai 1953 modifié par le décret n®59.167 du 7
janvier 1959 et par le décret n°60.1044 du 22 septembre 1960 relatif au
réglement des marchés de I'Etat et des établissements publics nationaux non
soumis aux lois et usages du commerce,

- Arrété du 17 aofit 1957 portant institution d'un comité consultatif de
réglement amiable des marchés de travaux publics ou de fournitures en Algérie.

Quant au financement des marchés

- Décret-loi du 30 octobre 1935 relatif au financement des marchés de 1'Etat
et des collectivités publiques (modifié) ;

- Décret du 12 décembre 1936 modifié par décret n°57.63 du 19 janvier
1957concernant 1'application des articles 9 et 10 du décret-loi du 30 octobre
1935 ;

. Décret du 5 mars 1939 fixant, pour les marchés passés par I'Algérie (et les
collectivités algériennes), les régles d'application de I'article 8 du décret-loi du
30 octobre 1935 relatif au financement des marchés ;

- Décret n®59.168 du 7 janvier 1959 relatif 4 la procédure de signification
et de mainlevée des actes de nantissement des marchés publics ;

- Décret n°59.622 du 12 mai 1959 pris pour l'application du décret
n°59.168 du 7 janvier 1959.

Quant au contrfle des marchés

- Décret n°57.1015 du 26 aoiit 1957 modifié par le décret n°59.167 du 7
janvier 1959 relatif au contrdle des marchés passés au nom de l'Etat ;

- Arrété du 20 juillet 1954, modifié par l'arrété du 26 janvier 1955, par
Varrété du 30 janvier 1958 et par l'arrété du 26 mars 1959 relatif 4 la
commission consultative des marchés de 1'Algéne ;
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- Arrété du 20 juillet 1954 tendant & l'organisation des échanges
d'informations entre services acheteurs et & la coordination économique des
marchés publics ;

- Arrété du 20 juillet 1954 instituant une commission chargée d'étudier la
rationalisation des commandes passées par les administrations et établissements
publics en Algérie.

Tel était 'état de la réglementation en vigueur en matiére de marchés
publics a la veille de 1'indépendance. Nous l'avons rappelée pour la raison
simple que notre législateur s'en est trés largement inspiré et qu'elle constitue
la source historique de notre droit des marchés pub]jc%

Quelles sont les sources actuelles de ce droit, c'est ce que nous nous
proposons de rechercher dans une seconde section.

Section II - Les sources actuelles du droit des marchés publics.

25 - 1l existe deux types de sources du droit des marchés publics, les sources
écrites et les sources non écrites.

Parag. I - Les sources écrites du droit des marchés publics.
26 - Les sources écrites du droit des marchés publics sont de deux sortes :
- Les sources spécifiques a ces contrats ;

- Les sources générales qui constituent le droit commun de tous les |
contrats aussi bien administratifs que de droit privé.

A - Les sources spécifiques

27- Les marchés publics sont, en premier lieu, régis par une réglementation
qui leur est propre. Le premier texte algérien concernant le sujet a été, nous
1'avons vu, 'ordonnance n°67.90 du 17 juin' 1967 portant code des marchés
publics. Cette ordonnance reprend pratiquement toutes les régles antérieures
tant en ce qui concerne les modalités de passation des marchés (procédure -
prix - garanties), qu'en ce qui concerne le financement et le contrfle. Elle
contenait cependant une timide " socialisation " de ce droit des marchés
publics. C'est ainsi qu'on y observait des dispositions particuliéres aux
entreprises du secteur public ou en autogestion, les favorisant, notamment quant
au régime du financement et celui des garanties. Elle contenait également
quelques dispositions particuliéres aux entreprises étrangéres. Enfin et surtout,
elle n'était applicable qu'aux seuls services publics administratifs. Son extension
aux services industriels et commerciaux était prévue. Elle devait se réaliser par
décret, lequel n'a jamais vu le jour.
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L'ordonnance du 17 juin 1967 est aujourd'hui abrogée. Cette abrogation est
intervenue par étape. Le décret n°82.145 du 10 avril 1982 en a abrogé une
grande partie {16). Ce décret a été lui-méme abrogé par le décret 91.434 du 9
novembre 1991 portant réglementation des marchés publics (17) Ce texte,
modifié plusieurs fois, avant d'éire 4 son tour abrogé par le décret législatif
n°02.250 du 24 juillet 2002 a, de son c6té, abrogé une autre partie de cette
ordonnance. Le décret exécutif n°® 96.54 du 22 janvier 1996 qui était venu
compléter et modifier le décret du 9 novembre 1991 a abrogé une autre partie
de celle-ci (18) a I'exception du second et dernier chapitre de son titre IV avant

d'étre a son tour abrogé en méme temps que ce dernier décret, par le décret
législatif n°02.250 du 24 juillet 2002 (19). '

Ce dernier constitue aujourd'hui la base de la réglementation des marchés
publies ; il abroge, dans son intégralité, 'ordonnance du 17 juin 1967.

Evolution de la réglementation des marchés publics depuis I'ordonnance du
17 juin 1967,

a) 28 - Sous 1'empire de 1'ordonnance du 17 juin 1967, seuls les marchés
des services publics administratifs étaient soumis 4 la réglementation des
marchés publics. Un décret n®74.9 du 30 janvier 1974 portant réaménageaient
du code des marchés publics (20), a étendu cette réglementation aux
entreprises publiques, mais seulement quant a leurs contrats d'équipement.

b) 29 - L'unification compléte de la réglementation des marchés du secteur
public, qu'il soit administratif ou qu'il soit industriel et commercial, n'avait été
réalisée qu'avec le décret du 10 avril 1982 portant réglementation des marchés
de 1'opérateur public. A compter de ce texte, tous les marchés des institutions
et organismes publics, qu'ils soient administratifs ou qu'ils soient industriels et
commerciaux, relevaient désormais d'un méme régime juridique (21).

¢) 30 - Mais cette unification n'a duré que quelques années ; en effet, la loi
n°88.01 du 12 janvier 1988 portant loi d'orientation sur les entreprises
publiques (22) est venue, par son article 59, écarter du champ d'application de
la réglementation des marchés publics, les contrats des entreprises ainsi que
ceux des établissements publics 4 caractére industriel et commercial en ces
termes :

" Les entreprises publiques éconemiques et les établissements publics &
caractére industriel et commercial, régis par les régles du droit commercial, ne
sont pas assujettis aux dispositions de 1'ordonnance n°67.90 du 17 juin 1967
portant code des marchés publics. "

Dans l'attente des textes devant nécessairement étre pris en application du
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décret 1égislatif du 24 juillet 2002, le droit des marchés publics n'a done
aujourd'hui pour seule source spécifique, ce dernier décret, les textes
antérieurs ayant été abrogés.

A ce décret présidentiel, s'ajoute l'article 91 du décret législatif n°93.01du
19 janvier 1993 portant loi de finances pour 1993 qui est venu exonérer de la
TVA, tout en les soumettant au taux réduit de 3% en matiére de droits de
douane, certains marchés d'importance nationale. Un décret n°93.270 du 10
novembre 1993 est venu définir les modalités d'application de cet article (23).

31 - Tel est 4 I'heure actuelle 1'état de la réglementation des marchés
publics. Il importe cependant de préciser que de nombreux textes (décrets et
arrétés) ont été pris en application de I'ordonnance du 17 juin 1967, du décret
du 10 avril 1982 et du décret du 9 novembre 1991, pour traiter de questions
spécifiques. Ces textes n'ont jamais été expressément abrogés, ni par le décret
de 1991 et ceux le complétant ou le modifiant, ni par le décret de 2002. Ce
dernier abroge bien les textes de base que sont l'ordonnance de 1967 et le
décret de 1991 et ceux le modifiant ou le complétant, mais il ne touche pas aux
textes prix en leur application. Dés lors, se pose la question de la survivance de
tous ces textes. Légalement, ayant été pris en application de textes abrogés, ils
doivent &tre eux-mémes considérés comme abrogés. Toutefois, un tel
raisonnement, bien que justifié d'un point de vue légal, aboutirait 4 créer un
dangereux vide juridique quant aux situations régies par les textes abrogés. Ces
réglements (décrets et arrétés), venant en complément les uns des autres,
formaient un ensemble réglementaire homogéne et complet cernant toutes les
questions concernant la matiére. Or a I'heure actuelle, ils n'ont pas encore été
remplacés. Ainsi, du fait de 1'abrogation de 'ancienne réglementation, un tel
édifice fait aujourd'hui défaut, il en découle un vide juridique quant & de
nombreux aspects du droit des marchés public. Nous y reviendrons. C'est dire
toute l'urgence qu'il y a 4 les remplacer. Néanmoins, on constate qu'en
pratique, les services contractants continuent d'en faire application.

32 - Se pose ici un probléme de constitutionnalité des décrets de 1991 et de
2002. Ces décrets viennent abroger des articles d'un texte qui a force de loi, &
savoir, l'ordonnance du 17 juin 1967. Pouvaient-ils le faire sans encourir
l'inconstitutionnalité ?

Le premier réflexe est de dire qu'un décret ne peut pas abroger une loi.
Cependant, toute la question est de savoir si le domaine des marchés publics
reléve de la compétence du pouvoir législatif ou si, au contraire, il reléve de
celle du pouvoir exécutif. La réponse a cette question n'est pas évidente, La
Constitution de 1989, alors applicable en 1991 et notamment ses articles 115
et 116, ne permet pas d'affirmer, sans conteste, l'une ou l'autre des
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compétences. La question se pose dans les mémes termes sous la Constitution
actuelle, dont l'article 125 ne fait que reprendre 'article 116 de la Constitution
de 1989 et dont I'article 122 reprend avec certains aménagements et certaines
légéres modifications 'article 115 de 1'ancienne Constitution. Aménagements et
modifications qui n'affectent cependant en rien notre matidre.

Pour notre part, nous avons soutenu que la réglementation des marchés
publics n'était qu'une des branches de la réglementation de la comptabilité
publique (24}, position qui peut certes &tre combattue, elle est essentiellement
formelle et comptable (25 et 26). Pour s'en convaincre, il suffit d'en référer au
décret dont toutes les dispositions sont effectivement d'ordre comptable, formel
et procédural, i quelques trés rares exceptions prés. Vu sous cet angle, la
matiére reléve bien du pouvoir exécutif. Par ailleurs, l'ordonnance de 1967 a
été prise avant la promulgation de la Constitution de 1989. Dés lors et si depuis,
la matiére reléve du domaine réglementaire, un décret pouvait assurément la
modifier ou l'abroger, sans éire anticonstitutionnel.

Cependant, le probléme de I'inconstitutionnalité se pose a un autre égard.
En effet, l'article 125 de la Constitution actuelle, comme 1'article 126 de Ia
Constitution de 1989, disposent :

" Les matiéres autres que celles réservées a la loi, relévent du pouvoir
réglementaire du Président de la République.

L'application des lois reléve du domaine réglementaire du Chef du
Gouvernement. "

Il résulte de cette disposition, que seul le Président de la République dispose
d'un pouvoir réglementaire originaire. Le pouvoir réglementaire du chef du
Gouvernement se limite 4 la seule exécution des lois. Ainsi un décret exécutif
ne peut, normalement, &tre pris qu'en vue de l'exécution d'une loi, donc dans
la seule mesure ou une loi existe et qu'elle nécessite un décret d'application.
Dans notre matiére, il n'existe aucune loi sur les marchés publics qui nécessite
un décret d'application. Il s'agit d'un décret originaire pris en dehors de toute
application d'une loi. Or seul le Président de la République dispose du pouvoir
réglementaire originaire, dans les matiéres autres que celles réservées au
pouvoir législatif. C'est dire que, vu sous cet angle, le décret exécutif n°91.434
du 9 novembre 1991 était 4 notre avis inconstitutionnel ce qui n'est pas le cas
pour le décret présidentiel du 24 juillet 2002.

Par ailleurs, deux décrets exécutifs sont intervenus en application du décret
du 9 novembre 1991. Il s'agit :

- du décret exécutif n°92.238 du 6 juin 1992 fixant les modalités
d'application des dispositions de l'article 140 de ce décret {27)

- du décret exécutif n°93.289 du 28 novembre 1993 portant obligaton
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pour toutes les entreprises intervenant dans le cadre de la réalisation des
marchés publics du bitiment, des travaux publics et de I'hydraulique, d'étre
titulaire du certificat de qualification et de classification professionnelle (28}.

Enfin, un décret exécutif du 21 février 1998 est venu créer la caisse de
garantie des marchés publics (29).

Comme précédemment vu, ces textes doivent étre considérés comme
abrogés, ayant été pris en vertu de dispositons abrogées. Ils demeurent
cependant appliqués par les services contractants, ce qui n'empéche pas, dans
le cadre d'une parfaite légalité, qu'ils soient repris et promulgués de nouveau.

33 - En passant en revue les textes régissant les marchés publics, on
s'apercoit, contrairement a ce qu'on peut penser i premiére vue, gue cette
réglementation ne traite pratiquement pas du fond du droit applicable i ces
contrats. Elle ne traite que des formes, des formalités et des contrdles. Sur les
six titres que comporte le décret présidentiel du 24 juillet 2002, seul le titre IV
relatif aux " dispositions contractuelles " concerne le fond du droit applicable,
lorsqu'il y traite : des mentions des marchés, de leurs prix, des modalités de
payement, des garanties, des avenants, de la sous-traitance et enfin, des
dispositions contractuelles diverses, section dans laquelle il traite du
nantissement, de la résiliation et du réglement des litiges.

En fait, méme ces dispositions ne concernent pas toutes le marché lui-méme.
A ce stade, le marché n'existe pas encore. Elles ne concernent que le projet de
marché. Ce titre précise les clauses que doivent contenir les marchés (section
1), les modalités de fixation de leurs prix (section 2) les différentes modalités de
payement (section 3), les garanties que doivent fournir les futurs cocontractants
(section 4}, les conditions et les modalités d'intervention et de conclusion des
avenants (section 5), des conditions et des modalités de la sous-traitance (section
6). En réalité, seule la derniére section du titre concerne le fond du droit du
contrat déji conclu, lorsqu'elle traite du nantissement {sous-section 1} et du
réglement du litige (sous-section 2}.

Ce constat vient ainsi confirmer que les sources spécifiques du droit des
marchés publics sont essentiellement d'ordre, formel, comptable et procédural,
comme nous l'avons déja affirmé. Elles ne touchent pratiquement pas au fond
du droit applicable. Ce droit doit, en fait, &tre recherché dans les régles
générales régissant les contrats contenus dans le code civil.

B - Les sources générales

34 - Pour tout ce qui n'est pas contraire a leur réglementation spécifique, les
marchés publics, quant a leurs conditions de fond, restent soumis au code civil
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et au code de commerce. Le code civil énumére quatre conditions pour la
validité des conventions :

le consentement, la capacité de contracter, un objet possible et une cause
licite dans I'obligation. Les marchés publics, comme les contrats conclus entre
particuliers, doivent remplir ces conditions.

Ce sont les théories civilistes du consentement, de I'objet et de la cause que
l'on retrouve dans les marchés publics, avec une certaine nuance cependant car
le consentement de I'administration contractante n'est pas le méme que celui du
particulier eu égard & la diversité des facteurs intervenant (habilitation
préalable, commission des marchés etc..).

Quant aux conditons de validité relevant du droit civil, nous noterons
seulement leur existence de principe dans les contrats ol est partie un service
public, sans nous y attarder. On ne saurait, en effet, imaginer un contrat ot
participe une administration, contraire a I'ordre public ou aux bonnes meceurs
ou qu'il ait éé surpris par le dol ou obtenu par la violence. Le seul vice du
consentement, qu'a 'eztréme limite, peut se rencontrer, est 1'erreur.

Certaines nuances doivent, toutefois, &tre apportées quant au principe du
consensualisme, quant & la capacité des parties au marché, quant  l'application
des régles du droit civil autres que celles relatives aux conditions générales de
formation des contrats.

a) Quant au principe du consensualisme

35 - Le principe du consensualisme reste théoriquement valable dans les
contrats des services publics. On se demande, cependant, s'il n'est pas vidé de
son contenu par l'application des régles de la comptabilité publique et
celles de la réglementation des marchés publics. En effet, l'utilisation de la
forme administrative du marché public concerne tous les contrats passés par les
administrations publiques (30) dés qu'ils atieignent le seuil de 4.000.000,00
DA (31). Au-dessous de ce seuil, la passation d'un marché n'est pas obligatoire.

Il est 4 signaler que cette somme a été fixée par type de prestation exécutée
par un méme fournisseur, pour un méme service et au cours d'un exercice
budgétaire donné. Aussi, si au cours d'un méme exercice, il est passé auprés
du méme partenaire, plusieurs commandes successives et, si avant la cléture de
l'exercice, le montant global des commandes dépasse (il s'agit par hypothése de
commandes devant donner lieu & une méme imputation budgétaire) le seuil
ainsi fixé, toutes ces commandes doivent donner liew & un marché dit de
régularisation (32). La tranche dépassant ce seuil ne peut, en principe, étre
ordonnancée avant 1'établissement de ce marché. Si elle 1'était, le comptable
serait en droit de refuser le payement.
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36 - Ainsi, seuls les petits contrats dits dépenses sur simples mémoires ou
factures ne dépassant pas ce seuil, peuvent théoriquement, faire 1'objet d'un
simple contrat verbal, d'ou, en pratique, la portée réduite du principe du
consensualisme dans les contrats des administrations publiques. Nous disons
bien théoriquement, car il ne faut pas perdre de vue la régle comptable selon
laquelle, toute commande d'un service public, si elle ne fait pas 1'ebjet d'un
marché, doit faire l'objet d'un bon de commande diiment signé par l'agent
ayant regu délégation de signature. Le cocontractant répondra & ce bon de
commande en exécutant la prestation demandée et en produisant une facture
sur laquelle le signataire du bon de commande devra certifier 1'exécution du
service fait. Aussi, est-il inexact de considérer ces contrats comme de simples
conventions verbales. 11 s'agit de contrats écrits en la forme d'un échange de
Correspo ndan ces.

vy

Ceci nous améne & constater que l'administration ne contracte jamais
verbalement. Si elle venait a le faire, elle procéderait a la régularisation de
I'opération par l'établissement d'une lettre ou d'un bon de commande a
posteriori.

On peut méme 4 la limite se demander si les contrats verbaux ne constituent
pas une faute lourde de la part du service contractant. En effet, I'article 6 du
décret présidentiel du 24 juillet 2002, impose 1'établissement d'un marché
avant tout commencement d'exécution. Cet article ne permet le début
d'exécution sans établissement préalable d'un marché qu'en cas de péril. 1l
prévoit a cet effet, une procédure particuliérement lourde (33). Il n'y a pas de
raison pour qu'il en soit autrement pour les contrats n'atteignant pas le seuil de
passation des marchés. Un contrat verbal exécuté risquerait d'étre considéré
comme exécuté avant conclusion (34).

D'autres nuances, par rapport au droit civil, doivent &tre apportées quant a
la capacité des parties.

1} Quant A la capacité des parties au marché

37 - Les régles touchant a la capacité des parties au marché ne relévent pas
toutes des sources générales, c'est & dire du code civil. Certes, si, d'une
maniére globale, la capacité du cocontractant est déterminée par les régles du
droit civil, certaines de ses modalités relévent des sources spécifiques, c'est 4
dire de la réglementation des marchés publics. Par ailleurs, la capacité du
service contractant est limitée par le principe de la spécialité et par les
procédures complexes au terme desquelles il pourra donner son consentement,
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a) Régles relatives & la capacité du cocontractant relevant des sources
spécifiques.

38 - D'apres le code civil, on le sait, la capacité est la régle et l'incapacité
I'exception. L'article 78 du code civil dispose : " Toute personne est capable
de contracter 4 moins qu'elle en soit déclarée totalement ou partiellement
incapable en vertu de la loi. " Ainsi, seule la, loi peut limiter la capacité d'un
individu ou I'en déchoir totalement. Toutefois, malgré cette disposition, deux
sortes de " limitations de la capacité " du cocontractant doivent étre envisager:

- Le service contractant peut exclure de ses marchés certains soumissionnaires;

- Certaines lois spéciales créent des incapacités particuliéres.

L'exclusion des adjudications.

39 - il arrive que, par des mesures individuelles, le service public
contractant écarte certains particuliers de l'accés a ses adjudications, & ses
appels d'offres. C'est la pratique des listes noires d'indésirables. Or comme
nous venons de le voir, seules la loi peut créer des incapacités. " En toute
hypothése, I'exclusion générale ne constitue jamais une déchéance de capacité
que seule une loi pourrait prononcer. " (35). C'est dire que ces exclusions ne
constituent pas des cas d'incapacité ; ceperidant, elles aboutissent 4 un résultat
analogue.

Incapacités particuliéres créées par des textes spéciaux.

40- On peut, 4 titre historique, citer 'incapacité des intermédiaires dont la
clause d'exclusion était obligatoire dans tous les marchés, sous I'empire de la
loi 78.02 du 11 février 1978 relative au monopole de l'Etat sur le commerce
extérieur, aujourd'hui abrogée.

Le défaut d'aptitude tel qu'il résulte des articles 29 du décret du 24 juillet
2002 (36) est considéré comme une incapacité spéciale. Le défaut d'agrément
préalable lorsqu'il est requis, rend incapable 1'entreprise qui n'en jouit pas (37).
Est, en somme, frappé d'une incapacité particulidre, l'entreprise non
sélectionnée dans le cadre de la procédure prévue 32 du décret présidentiel du
24 juillet 2002 (38).

Est également frappée d'une incapacité spéciale, 1'entreprise intervenant
dans le cadre du bitiment, des travaux publics et de I'hydraulique, qui ne
détient pas le certificat de qualification et de classification professionnelle prévu
par le décret exécutif n®93.289 du 28 novembre 1993 portant obligation pour
toutes les entreprises intervenant dans le cadre de la réalisation des marchés
publics du batiment, des travaux publics et de I'hydraulique, d'étre titulaires du
certificat de qualification et de classification professionnelles (39).
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L'ordonnance n°96.31 du 30 décembre 1996 portant loi de finances pour
1997 prévoit en son article 62 une incapacité de soumissionner pour les
personnes convaincues de fraude fiscale (40).

L'ordonnance n°96.22 du 9 juillet 1996 relative a la répression des
infractions 4 la législation et a la réglementation des changes et des mouvements
de capitaux de et vers 1'étranger prévoit, en son article 5 (41), une exclusion
des marchés publics prononcée par voie judiciaire & l'encontre de personnes
morales auteurs des infractions prévues aux articles ler et second de cette
ordonnance {42).

L'ordennance du 16 juin 1967 portant code des marchés publics prévoyait
d'autres incapacités particuliéres non reprises par le décret du 9 novembre
1991, wés certainement par omission. C'est ainsi que 'article 12 de cette
ordonnance prévoyait : " Les personnes physiques ou morales en état de faillite
ne sont pas admises & soumissionner. Aucun marché public ne peut leur &tre
attribué.

Les personnes physiques ou morales admises aun réglement judiciaire doivent
justifier qu'elles ont été habilitées & poursuivre leur activité et qu'elles ont recu
une autorisation spéciale de soumissionner, émanant de la personne
responsable des marchés."

L'article 14 de cette ordonnance prévoyait encore : " Ne peuvent étre
titulaires de marchés publics, les entreprises dans lesquelles une personne ayant
fait 1'objet d'une condamnation i raison de 'une des dispositions des codes
fiscaux ou de l'ordonnance n°66.108 du 21 juin 1966 portant répression des
infractions économiques, occupe une des situations suivantes :

- président directeur général ;
- fondé de pouvoir ;
- associé détenant un ters ou plus des parts sociales.

Ces dispositions sont applicables aux sous-traitants ou sous-commandiers
agréés",

L'article 15 ajoutait : " Les sous-traitants et sous-commandiers doivent é&tre
a la téte de leurs affaires dans le sens de l'article 14 ci-dessus. Ils sont choisis
exclusivement parmi les entreprises et fournisseurs installés en Algérie. "

Enfin quant a la capacité du service public contractant, celle-ci se voit
également limitée par certaines régles de droit public.

b) Les régles limitatives de la capacité du service public contractant relevant
des sources spécifiques.

41 - Certaines régles du droit public vont, en effet, limiter la capacité du
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service public contractant. Celui-ci voit sa capacité limitée 4 un double point de
vue :

- par sa spécialité propre ;

- par la portée de son autonomie qui n'est que relative.

La spécialité du service public.

42- Les textes portant création des services publics, qu'ils soient
administratifs ou & caractére industriel et commercial, leur assigne toujours un
objet bien défini qui constitue leur spécialité. Cependant, cette spécialité peut
étre entendue de fagon large, c'est la théorie francaise de la " spécialité " ou,
au contraire, de fagon étroite, c'est la théorie anglaise de " 1'ultra vires ". la
premiére permet a l'entreprise d'adjoindre 4 son objet primitif, des missions
accessoires se rattachant plus ou moins directement a leur mission principale,
élargissant ainsi celle-ci. La seconde et c'est celle qui semble étre retenue dans
notre droit, limite étroitement la spécialité du service concerné a son objet (43).

La seconde limitation touche 4 'autonomie de la volonté du service public
contractant.

L'autonomie de la volonté du service public contractant

43 - 11 arrive trés souvent que, pour certains contrats importants, |'autorité
de tutelle intervienne pour donner au service contractant des directives précises.
Ces directives vont parfois méme, compte tenu de la conjoncture politico-
économique, imposer tel ou tel autre cocontractant. Parfois, de tels contrats sont
négociés a l'échelle gouvernementale et l'autonomie du service public
contractant est réduite a sa plus simple expression qui consiste en I'acte matériel
de signature du contrat. Cependant, méme en dehors de cette hypothése, la
manifestation de la volonté des services publics, n'intervient qu'a 1'issue d'une
procédure longue et compliquée arrétée justement par le décret présidentiel du
24 juillet 2002.

Enfin, une derniére limitation doit &ire précisée quant i l'application des
régles du code civil aux marchés publics : Elle concerne les régles du droit
commun autres que celles régissant les conditions générales de formation des
contrats que nous avons déja étudiées.

C - Limites 4 I'application des régles du code civil autres que celles régissant
les conditions générales de formation des contrats.

44 - Lorsqu'il n'y a pas de dispositions particuliéres dans la réglementation
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des marchés publics et cela arrive fréquemment, le juge aura recours aux régles
du droit commun. C'est ainsi que les régles concernant les conflits des lois sont
incluses dans le code civil, il ne faut pas en déduire pour autant qu'elles ne
concernent que les rapports entre particuliers. De nombreuses régles
concernant les effets du contrat sont régies par le code civil. Nous pensons
notamment aux effets a 1'égard des ters, des ayants cause 4 titre universel, i la
responsabilité du fait personnel, du fait d'autrui, du fait des choses.

De méme, les obligations du vendeur, de l'acheteur, de 1'entrepreneur, de
l'architecte etc.., sont essentiellement définies par le code civil. Nous pourrions
prolonger 1'énumération. Toutefois, et la limitation est de taille, méme lorsqu'il
fait appel aux régles du droit privé pour résoudre des conflits nés du marché ou
a l'occasion de son exécution, le juge n'applique pas ce droit dans sa " pureté
civile ". Si les marchés sont, outre les régles spécifiques qui les régissent,
soumis aux régles du droit privé, le seul fait d'&tre conclu par un service public,
entraine, pour ces contrats, l'application de régles auxquelles les particuliers ne
sont pas assujettis. Pour ne citer qu'un exemple, dans les contrats que concluent
les services publics industriels et commerciaux avec leurs usagers et qui sont
toujours des contrats de droit privé, ceux-ci sont tenus de respecter le principe
de 1'égalité de tous devant le service public ; l'application d'un tarif
discriminatoire serait par exemple illégale.

45 - Une seconde limitation non moins importante résuite de la méthode
d'interprétation de la loi. En droit civil, l'interprétation est basée
essentiellement sur la recherche de la volonté tacite ou présumée des parties.
L'intention |'emporte sur la formule (44). La méthode d'interprétation du droit
civil est essentiellement subjective.

La recherche de la volonté des parties, quoique critiquée (45), reste, a
certains égard admissible dans ces contrats, car, ceux c¢i, ne visent que la
satisfaction d'intéréts particuliers. La recherche d'une volonté particuliére a
donc un fondement, une justification puisqu'il faut toujours se référer au contrat
et aux contractants pour savoir si l'exécution a été satisfaisante. Dans ces
conditions, une appréciation " in concreto " peut paraitre logique.

Dans les contrats qu'ils concluent, les services publics recherchent d'une
maniére plus ou moins proche, la réalisadon de l'intérét général. Par
conséquent le caractére correct de l'exécution du contrat va devoir &tre
appréciée en tenant compte aussi et peut étre méme surtout de l'intérét général.
Cet intérét général ayant une plus grosse part, la volonté des parties se trouve
diminuée d'autant.

On peut alors se demander, si dans les contrats des serviccs publics, 1'on ne
doive pas, dans le souci d'une meilleure défense de l'intérét général, reléguer
au second plan la volonté des parties, notamment celle du cocontractant et
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interpréter les contrats " in abstracto ", en tenant compte du milieu social, de
la vie en commun (46), en faisant, entre autres, beaucoup plus appel aux
considérations d'usage et d'équité (47), que ne l'ont fait jusqu'a présent nos
juges.

Les marchés publics, d'une maniére plus générale, les contrats
administratifs, provoquent tous une collaboration plus ou moins étroite au
service public. La notion de service public implique que 1'administration est en
droit d'exiger de son cocontractant le maximum d'effort et de diligence. Dans
l'interprétation des obligations de ce dernier, le juge devra se montrer plus
exigeant que dans l'interprétation d'un contrat civil (48).

46 - Enfin, les marchés publics étant essentiellement des contrats
d'adhésion, on serait tenté de dire qu'ils devraient, comme les contrats
d'adhésion du droit privé, étre interprétés selon les modalités particuliéres
dégagées & propos de ces contrats (49), notamment par l'article 112 alinéa
second du code civil aux termes duquel : " Toutefois, l'interprétation des
clauses obscures d'un contrat d'adhésion ne doit point préjudicier a la partie
adhérente. "La partie adhérente étant le cocontractant, l'interprétation d'une
clause obscure d'un marché devrait donc aller dans le sens de ses intéréts. A
notre avis une telle interprétation ne peut pas étre admise en matiére de
marchés publics et d'une maniére plus large en droit administratif, car, comme
nous !'avons déja vu, un tel contrat vise la réalisation d'un intérét général, en
face duquel 1'intérét privé ne saurait prévaleir. C'est dire que, de notre point de
vu, l'article 112 alinéa second du code civil, ne saurait trouver application en
notre matiére,

47 - Une derniére limitaton & l'application des régles du droit civil aux
marchés publics résulte du fait de la soumission de ces derniers aux principes
généraux du droit régissant les contrats de 1'administration, principes qui font
encore, que le droit civil, méme lorsqu'il est appliqué aux marchés publics,
n'est jamais regu, comme nous l'avons déja vu, " dans sa pureté civile ". Ces
principes généraux constituent les sources non écrites du droit des marchés.

Parag. II - Les sources non écrites du droit des marchés publics.

48 - Les sources non écrites du droit des marchés publics résultent de
principes généraux du droit qui reconnaissent au service public contractant des
pouvoirs exorbitants dans l'exécution de ses contrats. Ces pouvoirs sont :

- le pouvoir de modification unilatéral du contrat ;

- le pouvoir de résiliation unilatérale ;
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- le privilége du préalable et son corollaire le privilege d'action d'office ;
- le pouvoir de surveillance, de contrdle et de direction du contrat.

Nous ne pourrons donner dans la présente étude qu'un apercu de ces
différents pouvoirs, sinon la question nous emporterait dans des considérations
démesurées par rapport a notre sujet.

49 - Le premier pouvoir permet au service public contractant de modeler,
jusqu'a une certaine mesure, le contenu du contrat aux besoins variables de
l'intérét général.

Le second lui permet de sortir du lien contractuel, méme sans faute de la
part du cocontractant, si le contrat ne répond plus aux besoins de 1'intérét
général.

Le troisiéme lui permet d'arréter lui-méme la sanction qu'il désire appliquer,
sans recours au juge (privilége du préalable) et d'exécuter lui-méme la sanction

{privilége d'action d'office}, le tout sous réserve d'une mise en demeure
préalable.

Le quatriéme lui permet de conserver la haute main dans I'affaire et de
renforcer ainsi la force exécutoire du contrat a 1'égard du cocontractant,
toujours dans le soucl de la défense de l'intérét général.

50 - Ces pouvoirs constituent autant de théories du droit public, depuis
longtemps reconnues en droit public classique mé&me aux services publics
industriels et commerciaux lorsque ceux-ci assurent la gestion d'un service
public.

Dans notre droit, nul ne conteste ces pouvoirs aux services publics
administratifs. S'agissant des entreprises publiques n'assumant pas la gestion
d'un service public, la question ne souléve pas de difficultés. Celles-ci n'ayant
pas pour mission |'exécution d'un service public, il n'y a aucune raison pour
que leurs contrats soient soumis 4 un régime différent de celui des contrats
conclus entre particuliers. D'ailleurs, nous avons vu que leurs contrats n'étaient
pas soumis i la réglementation des marchés publics ; de plus, souvent lors de
leur création, le législateur précise qu'elles sont soumises au droit privé quant
a leur relation avec les tiers. Dés lors, les entreprises publiques n'exécutant pas
une mission de service public, ne disposent pas de ces pouvoirs exorbitants
dans 1'exécution de leurs contrats. Par contre, la question est controversée
s'agissant des entreprises publiques assurant une mission de service public,
mais. 4 notre avis, il n'y a aucune raison de ne point leur reconnaitre ces
pouvoirs, mais dans leurs seuls contrats mettant en ceuvre 1'exécution méme du
service public dont elles ont la charge..
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51 - Enfin, quant i M'affirmation selon laquelle 1'entreprise publique est régie
par le droit privé dans ses relations avec les tiers, elle est depuis longtemps
dépassée. En effet, il est admis, en droit classique, que les contrats des
entreprises publiques sont des contrats administratifs s'ils font participer le
cocontractant & l'exécution méme du service public ou s'ils contiennent au
moins une clause exorbitante. En fait, cette affirmation n'est valable qu'en ce
qui concerne les contrats conclus avec les usagers du service public qui, eux,
sont toujours des contrats de droit privé (50).

Quelle est enfin la nature de ce droit, c'est ce que nous nous proposons de
définir dans un dernier paragraphe par lequel nous conclurons cette étude.

Parag. I1I - Nature du droit des marchés publics.

52 - La question est de savoir si le droit des marchés publics reléve du droit
public ou au contraire du droit prive.

Nous avons vu que ce droit était en réalité un amalgame composé de trois
éléments :

- Les régles générales régissant les contrats dans le code civil ;
- La réglementation des marchés publics ;
- Les principes généraux du droit public touchant a la matiére des contrats.

Les deux derniers éléments de cet amalgame font que le droit des marchés
publics est exorbitant du droit commun.

Nous estimons pouvoir conclure en donnant la définition suivante du contenu
du droit des marchés publics :

" Le droit des marchés publics, droit exorbitant du droit commun est
constitué par I'ensemble de la réglementation spécifique des marchés publics,
par les régles non contraires régissant les contrats contenues dans le code civil
et par les principes généraux du droit publics régissant les contrats.

Comme son nom l'indique, la présente étude n'est qu'une introduction au
droit des marchés publics. Elle se situe a son aval et contribue & mieux le
comprendre. C'est a partir de 1 que l'étude proprement dite du droit des
marchés publics doit &tre entreprise et porter sur leur objet, leur formation, leur
exécution, leur contentieux, leurs sanctions, Nous proposerons cette recherche
dans une prochaine publication.

At
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(1) GLOTZ - Histoire grecque Tome I : " Des origines
aux guerres médiques " ; WILL - " Les tyrannies de
la Gréce antique " Revue des éudes grecques (1956}
; CAVAIGNAC - " Population et capital dans le
monde méditerranéen Antique " {1923} ; DIEHL - *
Les grands problémes de l'histoire byzanotine ™
(1943).

(2} ]. ELLUL - " Histoire des institutions de
I*antiquité " PUF 1963 P.2

{3) BENOIT, Le droit administratif francais P.585,
{4) BENOIT - Le droit administratil frangais p.65
(5) DAVID & HAZARD, le droit soviétique - Tome I
-Pp.28g

(6) Ibid. - P.148

{7y Cit¢ par KATZAROV
nationalisation 1960.F150
{8} Voir Frangois BORELLA, le droit public
économique de I'Algérie - Rev. Alg n®3 & 4 . 1966
{9} Art.16 - " La propriété individuelle des hiens 4
usage personnel ou familial est garantie.

La propriété privée non exploileuse, telle que définie
par la loi fait partie intégrante de nouvelle
organisation sociale.

La propriété privée notamment dans 1'activité
économique doit concourir au développement du
pays et avoir une utilité sociale. Elle est garantie dans
le cadre de la loi.Le droit 4 I'héritage est garanti, "
{10} Modifié par le DE n®94.178 du 26 juin 1994,
par le DE 0°96.54 dn 22 janvier 1996 et par le DE
n°98.87 du 7 mars 1998,

{11} 1.O. n®52 du 27 juin 1967.

(12} 1.0. 0°15 du 13 avril 1982,

(13) J.0. n®13 du 12 février 1974

{(14) Dans la mesure toutefois oit ils atteignent le seuil
de passation des marchés. Ce senil était fixé 4
20.000,00 DA par P'ordonnance du 17 juin 1967 ;
l'ordonnance n°71.84 du 29 décembre 1971 l'éléve
a 50.000,00 DA : l'ordonnance n®76.11du 20
février 1976 'éléve 3 10.000,00 DA ; le décret du
10 avril 1982 le porte 2 500.000,00 DA ; le DE du
9 novembre 1991 le porte 4 2.000.000,00 DA pour
étre porté 4 4,000.000,00 DA par le DE 98.87 du 7
mars 1998, seuil qui a &é conservé par le décret
législatif n°02.250 du 24 juillet 2002 portant
réglementation des marchés publics,

(15} Sauf pour I'Etat qui est son propre assureur ;
{16) Le décret n®82,145 du 10 avril 1982 portant
réglementation des marchés de 1'opérateur public a
abrogé les articles ler 4 4, 7 4 80, 86 4 96, 114 4
146 et 161 4 164 de Mordonnance du 17 juin 1967

Théorie de la

{17) Le décret exécutif n°21.434 du 9 novembre
1991 est venu, quant & lui, abroger les articles ler 4
7. 8 4 95, 145 & 154 et 161 4 166 de cene
ordonnance ;

(18} Le décret exécutil n°96.54 du 22 janvier 1996
modifiant et complétant le décret exécutif n°91,434
du 9 novembre 1991 a abrogé les articles 137,84

97,114 4 154 et 161 i 166 de l'ordonnance du 17
juin 1967 ;

(19 J.0 n°52 du 28 juillet 2002

En abrogeant l'ordonnance du 17 juin 1967, le
décret du 24 juillet 2002 ne fait, en réalité,
qu'abroger le second et dernier chapitre du titre v,
le reste ayant déja été abrogé par les textes sus-
évoqués.

On remarquera ainsi que la plupart des articles de
Fordonnance de 1967 ont abrogés quatre fois : par le
décret du 10 avril 1982 (lui-meme abrogé}, par le
décret exécutif du 9 novembre 1991 puis par le
décret exécutif du 22 janvier 1996 (eux-mémes
abrogés) et enfin par le décret législaif du 24 juillet
2002 qui abroge 1'ordonnance dans son intégralité.
Avant ce dernier décret, seules subsistaient de cette
ordonnance, les articles 98 4 113. Ces articles
consttuaient le second chapitre intitule * Mesures
facilitant le financement des marchés ", du titre IV
intinalé " Réglement et financement . Ce chapitre
&tait partagé en deux sections. La premiére était
indwlée " Le nantissement ", la seconde &tait
intitulée " Intervention de la caisse algérienne de
développement *,

(20) Décret 74.9 du 30 janvier 1974 portant
réaménageaient du code des marchés publics ; J.O.
n°13/74 P.158.

Quatre décrets sont venus modifier le déeret du 14
avril 1982 :

- le décret 84.51 du 25 février 1984 ; J.O. n°9/84
P.182;

- le décret n°86.126 du 13 mai 1786 ; J.0. n°20/86
P.535;

- le décret n°88.72 du 29 mars 1988 ; J.O. n®
13/88 P.377

- le décret exécutif 1°91.320 du 14 septembre 1991
3 O, n944 du 25 septembre 1991 ;

- Pour éwe enfin abrogé par le décret exécutif
n°91.434 du 9 novembre 1991 ; J.O. n®57 du 13
novembre 1991 P.1811.

{21) CF. Notre thése " Le régime juridique des
contrats du secteur public, étude de droit comparé
algérien et frangais. ", n°206. Les marchés publics
restant, en tout état de cause, soumis aux régles de
fond de formation des contrats contenues dans le
code civil.

{22} J.0. n°2 du 13 janvier 1988 P.18.

Cette loi a é1é abrogée par la I'ordonnance n®95.25
du 25 septembre 1995 relauve A la gestion des
capitaux marchands de 1'Etat (art.28), a l'exception
de ses titres Il et IV (J.0 n°55 du 27 septembre
1995 P.5), L'article 59 de cette oi se trouvant dans
le titre IV, il est done toujours en vigueur.

{23) .0. n°74 du 14 novembre 1993 P.4.

{24) Entendue au sens large, c’est 4 dire toutes les
régles régissant le mode de gestion des dépenses et
des recettes publiques.

(25) CF. Notre thése : " Le régime juridique des
conirats du secteur public, étude de droit comparé
algérien et frangais, " n°206.
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{26) Les marchés restant, en tout état de cause,
soumis aux régles de fond de formation des contrats
contenues dans le code civil.

(27} J.0. n°43 du 7 juin 1992 P.1004. Ce texte
concerne les indemnités accordées aux membres des
commissions des marchés ;

{28) J.0. n°79 du ler décembre 1993 P.10 ;

(29) décret n®98.67 du 21 février 1998 portant
création, organisation et fonctionnement de la caisse
de garantie des marchés publics {C.G.M.P.) 1.O.
n°11 du ler mars 1998 P, 12.

(30) L'article.5 du décret n°91.434 du 9 novembre
1991 excluait de la réglementation des marchés
publics, certains types de contrats en ces termes :

" Ne sont pas régis par le présent décret, les contrats
soumis 4 des législations et réglementations
particuliéres, tels les comtrats d'assurances, de
transports, de fournitures et de travaux de
raccordement de gaz, d'électricité et d'eaun. "
L'énumération n'est pas limitative. C'est en effet ce
que laisse supposer l'adjectf " tel " introduit en
début d'énumération.

Le décret présidentiel du 24 juillet 2002 ne reprend
pas cette disposition. Il ne peut s'agir que d'une
omission. En effet, les contrats en question, étant déja
soumis & une réglementation spécifique, ne peuvent,
en méme temps, 8tre soumis 4 la réglementation des
marchés publics, laquelle d'ailleurs, ne leur est pas
adaptée. Ce décret gagnerait a4 étre complété en ce
sens.

(31) Art.5 al. ler du décret présidentiel du 24 juillet
2002 :

" Tout conirat ou commande dont le montant est
inférieur ou égal & quatre millions de dinars
(4.000.000,00 DA} ne domnne pas
obligatoirement 4 passation de marché au sens du
présent décret, "

Sous 'empire de l'ordonnance du 17 juin 1967, ce
seuil était de 20.000,00 DA . Aprés plusieurs
augmentations, il est passé 4 500.000,00 DA sous le
décret du 10 avril 1982, Le décret n°91.434 du 9
novembre 1991 l'a porté 4 2.000.000,00 DA pour
passer 3 4.000.000,00 DA avec le décret n°98.87
du 7 mars 1998 modifiant le décret du 9 nevembre
1991. C'est ce méme montant que le décret
présidentiel du 24 juillet 2002 a repris.

(32) Ant. 5.a1.3 :

" Toutefois, si au cours d'un méme exercice
budgétaire le service contractant est contraint de
passer plusieurs commandes portant sur des
prestations de méme nature auprés du méme
partenaire et que le moentant cité ci-dessus est
dépassé, il est passé dés lors un marché dans lequel
sont intégrées les commandes antérieures exécutées
qui sera soumis & l'organe compétent de contrdle
externe des marchés, "

{33} Art.7 : " Les marchés publics sont conclus avant
tout commencement d'exécution des prestations. En
cas de péril menagant un investissement ou un bien
du service contractant ou J'ordre public, le ministre

lieu

AR

ou le wali concerné peut, pdr décision motivée,
autoriser le commencement d'exécution des
prestations avant conclusion du marché.

Une copie de cetle awtorisation est transmise au
ministre chargé des finances, au délégué 3 la
planification et au ministre de tutelle.

En tout état de cause, un marché de régularisation est
établi dans un délai de trois mois, 4 compter du
commencement d'exécution, lorsque l'opération
dépasse quatre millions de dinars (4.000.000,00
DA} et soumis 4 l'organe compétent de contrble
externe des marchés, "

On remarquera que le décret présidentiel du 24
juillet 2002, n'impose pas comme le faisait le décret
exécutif du 9 novembre 1991, que la copie de
'autorisation soit transmise au délégué a la
planification {qui n'existe plus) et surtout au ministre
de tutelle.

{34) Il faut entendre ici le mot conclusion au sens
formel du terme, c'est & dire ['établissement d'un
écrit.

(35) De Laubadére, Traité théorique et pratique des
confrats administratifs, | - n®274.

(36) Art. 29 : " Quel que soit le mode de passation
retenu, un marché ne peut &tre attribué par le service
coniractant qu'd une entreprise jugée apte a
'exécuter. "

On ne comprend pas l'utilité de la référence
mode de passation retenu ". le législateur ne fait
qu'affirmer une évidence.

{37 Art.31 : " La qualification peut revétir le
caractére d'un agrément obligatoire lorsqu'elle est
prévue dans les cas déterminés par des textes
réglementaires et gu'elle est mise en cuvre par des
organismes spécialement habilités 4 cet effet".

(38) Art.32 : " La présélection des candidats est une
procédure mise en uvre par le service contractant
pour le choix des candidats & mettre en compétition 4
'occasion d'opérations complexes ou d'importance
particuliére, "

{39) DE 93.289 du 28 novembre 1993 art.ler - J.O.
n°79 du ler décembre 1993 P.10 ;

" Sans préjudice des dispositions législatives et
réglementaires en vigueur, le certificat de
qualification et de classification professionnelles est
obligatoire pour toutes les entreprises intervenant
dans le cadre du batiment, des ravaux publics et de
I'hydraulique pour conclure des marchés avec 1'Etat,
wilayas, les communes que les
administrations et organismes publics 3 caractdre
administratif, "

Il résulte de cette disposition que les entreprises ne
soumissionnant pas aux marchés publics, ne sont pas
tenues de détenir ce certificat.

Nous avons seutenu gue tous les textes antérieurs au
décret présidentiel du 24 juillet 2002 devaient ére
considérés comme étant abrogé. Toutefois, les
services contractant continuent 4 en faire application
pour éviter le vide juridique. 1l importe dés lors que
ce décret soit repris au plus vite.

n an

les ainsi



DOCTRINE

INTRODUCTION A UETUDE DU DROIT DES MARCHES PUBLICS

{(40) Ord. 96.31. du 30 décembre 1996 . Art.62 :
" Toute personne convaincue de lraude fiscale ne
peut soumissionner 4 des marchés publics pendant
une durée de dix (10} ans décomptée de la date a
laquelle la condamnation est devenue définitive.
Pour l'application des présentes dispositions, le
dossier de soumission prévu dans U'article 47 du
décret exécuif n*91.434 du 9 novembre 1991
portant réglementation des marchés publics, est
complété par la production d'un exirait du casier
judiciaire du soumissionnaire, lorsqu'll s'agit d'une
personne physigque et du gérant cu du directeur
général de l'entreprise lorsqu'il s'agit d'une société.
u
{41) Ord. 96.22 du 9 juillet 1996 - Art.5 :
* Sans préjudice de la responsabilité pénale de ses
représentants légaux, la personne morale qui se rend
auteur des infractions prévues aux articles ler et 2 de
la présente ordonnance est passible :
1°} d'une amende égale au plus au quintuple de la
somme sur laquelle a porté I'infraction ;
2) de la confiscation du corps du délit ;
3) de la confiscation des moyens de transport utilisés
pour la fraude,
La juridiction peut en outre, prononcer pour une
durée n'excédant pas cing () ans, l'une ou
I'ensemble des peines suivantes:
- I'interdiction de faire des opérations de commerce
extérieur ;
- 'exclusion des marchés publics ;
- I'interdiction de faire appel public a |'épargne.
Les peines prévues 4 l'alinéa ler, 3° et 4 I'alinéa 2
du présent article ne somt pas applicables 4 1a
personne morale de droit commun. "
Le dernier alinéa vient vraiment mal & propos. Non
seulement il vide I'article d'une grande partie de son
contenu, mais encore, il est incompréhensible. Son
interprétation littérale ne peut &re que la suivante :
- Le 3éme paragraphe de |'alinéa ler et l'alinéa
second de |'article ne sont pas applicables aux seules
personnes morales de droit commun. s sont donc
applicables aux personnes morales de droit public,
On sait que les délits douaniers sont des délits
matériels ; dés lovs, si dirigeants
établissement public administratif, venaient a
commettre, méme involontsirement, un des délits
prévus  aux articles premier et
l'ordonnance, les peines prévues & l'alinéa ler
paragraphe 3 et celles prévues i l'alinéa second
seront applicables A cet établissement. Le moyen de
transport pourra lui &wre confisqué. Il pourra étre
interdit de toute opération de commerce extérieur, il
pourra &mre exclu des marchés publics, il pourra lai
étre interdit de faire tout appel public A I'épargne.
Mais si un dirigeant d'une société privée venait &
commettre le méme délit, son entreprise ne sera pas
soumis A ces peines. Esi-ce vraiment 1a I'intention du
législateur ?
(42) Art. ler : " Constitue une infraction ou tentative
d'infraction i la législation et 4 la réglementation des

les d'un

second de

changes et des mouvements de capitaux de et vers
|'étranger, par quelque moyen que ce soit ;

- fausse déclaration ;

- inohservation des obligations de déclaration ;

- défaut de rapatriement des capitaux ;

- inobservation des procédures prescrites ou des
formalités exigées ;

- défaut des autorisations requises ;

- non satisfaction aux conditions dont ces
autorisations sont assorties.
Le contrevenant sera puni d'une peine

d'emprisonnement de trois {3) mois 4 cing (5} ans et
d'une amende égale au plis 4 deux fois la somme sur
flaquelle a porté l'infraction ou la tentative
d'infraction.

Lorsque, pour une cause quelconque, les objets
susceptibles de confiscation, n'ont pu &tre saisis ou
ne sont pas présentés par le contrevenant, la
juridiction compétente doit, pour tenir leu de
confiscation, prononcer ume condamnation au
paiement d'une amende égale a la valeur de ces
ohjets. "

Nous laissons au pénaliste le soin de commenter cete
disposition. Qutre sa mauvaise rédaction, nous nous
cantentons de relever, qu'au lieu d'utiliser des termes
précis pour définir Pinfraction, elle utilise,
contrairement aux principes directeurs du dreit
pénal, des termes vagues et imprécis pour gualifier
I'infraction. I'observation vaut essentiellement pour
les trois derniers paragraphes du premier alinéa.
Dés que le délit est matériellement établi, le second
alinéa ne 'article ne laisse aucune autre possibilité au
juge que celle de condamner. Quant on sait que cette
disposition pénale résulte d'une ordonnance donc
d'un texte & portée législauve non voié par le
parlement on ne peut que se montrer septique quant
4 la pretection du citoyen.

Art.2 : " Constiue également une infraction a la
législation et & la réglementation des changes et des
meouvements de capitaux de et vers I'étranger, tout
achat, vente, importation, exportation ou détention de
lingots d'or, de pices de monnaies en or ou de
pierres et métaux précieux, opéré en violation de la
législation et de la réglementation en vigueur.

Le contrevenant sera puni conformément aux
dispositions de l'article ler ci-dessus. "

(43) DOVENCE. la spécialité des personnes
publiques en droit administratif - RDP 1972 P.753
ARMINJON, WOLDE et WOLFF, Traité de droit
comparé - T.III P.308.

(44} Art. 111 al.2 du code eivil.

{45} Surtout par la doctrine allemande qui préconise
la méthode objective. CF BUSSART, L'interprétation
des contrats, Th, Genéve 1939,

(46) Cf. A vire de droit comparé, le code civil
tchécoslovaque de 1950, art.31.

{47) Art. 107 du code civil.

(48) Voir notamment dans ce sens, 3 titre de droit
comparé, les conclusions de commissaire du
gouvernement TARDIEU dans ['affaire des
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messageries maritimes, 22 janvier 1909 Rec. P.120
; ainsi que les conclusions du commissaire du
gouvernement ODENT, dans !'affaire ville de Toulen
23 juin 1946 R.D.P. 1945 P.100. Voir aussi CE
francais 10 décembre 1943, Sié d 'assainissemeni
Rec.P.287.

(49) Voir sur l'état de la question, Georges
BERLIOZ, le contrat d'adhésion, Th. Paris 1973 -
L.G.D.J.

(50) Nous ne pouvons ici entrer dans I'étude détaillée
de cette question, nous v renvoyons A notre thése "
Le régime juridique des contrats du secteur publie -
Etwde de droit comparé algérien et frangais. "
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LOCTMINE

La nuticn de srarcha public

La notion de marché public

Par M. ALFONSI Jean
Conseiller auprés de la Cour
Administrative d’Appel de Paris
Conférence du 25/ 05/ 02

e code des marchés publics soumet la conclusion des marchés a des

formalités préalables de publicité et de mise en concurrence. La notion

de marché public est par conséquent importante en raison de son intérét
pratique. Les acheteurs publics qui envisagent une commande se demandent
généralement s'ils se trouvent face & un marché public lorsqu'ils se demandent
si cette commande doit étre précédée par une procédure de publicité et de mise
en concurrence prévue par le code.

Cette notion de marché public n'est pas exclusivement nationale. Comme en
témoigne la rédaction de notre nouveau code des marchés publics, le droit
francais des marchés publics est largement influencé par le droit
commurnautaire. En effet, le traité de I'Union européenne interdit aux Etats
membres de I'Union européenne toute discrimination en raison de la nationalité
et plusieurs directives européennes, qu'il appartient aux Etats de transposer
dans leur droit interne, ont élargi la notion de marché public. Pour 1'essentiel,
les obligations mises 4 la charge de 1'Etat par ces directives ont été transposées

&1
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dans le code des marchés publics et figurent donc désormais explicitement dans
notre réglementation nationale, Hormis certains marchés des établissements
industriels et commerciaux de 'Etat, il y a aujourd'hui peu de marchés qui
constituent des marchés au sens du droit communautaire et dont la passation est
soumise 4 ce titre a des obligations de publicité sans entrer dans le champ
d'application du code des marchés publics.

La notion de marché public n'est pas législative mais seulement
réglementaire. Il n'y a pas dans la loi de définition des marchés publics. Notre
systtme juridique est fondé sur une répartition constitutionnelle des
compétences entre la loi et le réglement, le Parlement et le gouvernement. Le
code des marchés publics, qui résulte d'un décret est seulement réglementaire:
ni l'article 34 de notre Constitution, qui définit pour !'essentiel le domaine de
la loi, ni aucune autre régle de valeur constitutionnelle relative a la répartition
des compétences entre le domaine de la loi et le domaine du réglement
n'exigent que les conditions de passation des marchés publics soient définies
par la loi. La loi dit seulement que, lorsqu'un contrat est un marché public, c'est
un contrat administratif, ¢'est & dire un contrat dont il appartient a la seule
juridiction administrative de connaitre en cas de litige, mais cette détermination
législative de la compétence juridictionnelle n'est d'aucun secours pour la
passation du marché.

La notion réglementaire de marché public est récente. Il y a peu, la seule
définition que donnait le code des marchés publics était pour ainsi dire
tautologique. Son article ler mentionnait seulement que les marchés publics
sont des contrats passés, dans les conditions prévues au présent code, par les
collectivités publiques en vue de la réalisation de travaux, de fournitures ou de
services. La notion de marché public au sens de la réglementation nationale
devait par conséquent &re cherchée dans la jurisprudence administrative.
Depuis l'intervention du décret n°2001-210 du 7 mars 2001 qui a adopté un
nouveau code des marchés publics, cette notion a été précisée et clarifiée. Les
marchés publics sont les contrats conclus a titre onéreux avec des personnes
publiques ou privées par les personnes morales de droit public mentionnées i
'article 2 -sur lesquelles nous reviendrons dans un instant - pour répondre &
leurs besoins en matiére de travaux, de fournitures ou de services.

On peut rendre compte de cette notion de deux maniéres, l'une trés
affirmative, 'autre plus problématique : en 1'état actuel du droit frangais, la
notion de marché public résulte de critéres qui ont été progressivement clarifiés
mais ils ne sont pas toujours faciles a mettre en oeuvre.
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Lo notfion de marche public

1. La notion de marché public est clairement délimitée par le croisement de
deux séries de critéres qui sont relatives d'une part aux acteurs du marché
et, d'autre part, 4 son objet

Il y a plusieurs conditions relatives aux acteurs du marché qui permettent de
qualifier celui-ci de marché public.

La premiére, qui va de soi tient a 'engagement d'au moins deux acteurs, les
marchés publics étant nécessairement des contrats qui supposent un accord de
volonté entre deux parties.

Les parties doivent étre dotés de la personnalité juridique. Une convention
liant deux services d'une méme personne publique, par exemple deux services
de 1'Etat, n'est pas un véritable contrat et, par conséquent, ne peut pas
présenter pas le caractére d'un marché public.

Mais certains marchés publics lient plus de deux parties, lorsque I'acheteur
public contracte avec un groupement d'entreprises momentané. Le groupement
momentané constitué pour les besoins du marché n'ayant pas la personnalité
morale, le marché est réputé conclu avec chacun de ses membres.

La seconde condition tient 4 la qualité de l'acheteur ou, pour reprendre la
terminologie algérienne le service contractant. Sont des marchés publics les
contrats passés par des personnes publiques, I'Etat, les collectivités territoriales
et leurs établissements publics.

Les seules personnes publiques auxquelles les dispositions du code des
marchés publics ne s'appliquent pas nécessairement sont les établissements
publics de 1I'Etat 4 caractére industriel et commercial, qui sont soumis aux
usages du commerce en raison de leur mission, de leur mode de gestion de
'origine de leurs ressources. En revanche, les établissements publics de 1'Etat
a caractére industriel et commercial locaux sont soumis au code des marchés
publics. Il en résulte que des contrats passés par des personnes privées ne sont
pas en principe des marchés publics lorsqu'elles agissent pour leur propre
compte, méme s'il s'agit d'entreprises publiques, de sociétés nationales ou de
sociétés d'économie mixte,

Une troisiéme condition tient i la qualité du cocontractant. Bien entendu, il
s'agit généralement de personnes privées, d'entreprises individuelles ou de
sociétés, qui fournissent a I'administration les moyens d'accomplir ses missions,
mais le contrat passé avec une personne publique ne se trouve pas de ce fait
nécessairement soustrait au code des marchés publics et il faut encore
déterminer si, par leur objet, ils ne se trouvent pas soumis aux procédures de
publicité et de mise en concurrence que ce code prévoit. Le droit
communautaire a influencé sur ce point notre droit national. Avant
l'intervention du nouveau code des marchés publics, la jurisprudence estimait
que les contrats conclus entre personnes publiques n'étaient pas soumis au code
des marchés publics mais pouvaient constituer dans certains cas des marchés
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publics au sens du droit communautaire, par exemple dans le cas d'une
convention entre deux établissements publics locaux par laquelle une
communauté de communes confiait 2 un syndicat intercommunal le service des
eaux et de l'assainissement qualifié de marché de services au sens de la
directive communautaire du 18 juin 1992 et soumis aux procédures de
publicité prévues par celle-ci (Conseil d'Etat, Section, 20 mai 1998,
Communauté de communes du Piémont de Barr). Le nouveau code des
marchés publics accorde désormais la réglementation nationale avec le droit
communautaire des marchés publics. En conséquence, la candidature d'une
personne publique & |'attribution d'un contrat ne dispense pas en principe le
service contractant, appelé en droit communautaire le pouvoir adjudicateur de
faire application des régles de passation prévues par le code des marchés
publics et d'organiser une mise en concurrence.

Mais il faut ajouter que si la personne cocontractante, qu'elle soit de droit
privé ou de droit public bénéficie sur le fondement d'une disposition légalement
prise, d'un droit exclusif ayant pour effet de lui réserver l'exercice d'une
activité, par exemple un monopole légal, le contrat par lequel une collectivité
publique lui confie I'exécution de prestations relevant de cette activité n'a pas
le caractére d'un marché public. Cette exception admise par le droit
communautaire ne s'applique cependant qu'aux marchés de services et se
présente rarement en dehors des grands services publics francais comme La
Poste ou Electricité de France.

Une derniére condition tient enfin aux relations entre les parties au marché.
Tenant aux relations entre les acteurs et, en particulier au phénoméne de
démembrement de 1'administration. L'article 3 du code des marchés publics
prévoit que le code n'est pas applicable aux contrats de prestations intégrées ou
" in house " qui sont en quelque sorte des contrats " maison ". Cette expression
désigne les contrats conclus par une personne publique avec un cocontractant
sur lequel elle exerce un contrdle comparable & ses propres services et qui
réalise 'essentiel de ses activités pour elle. Sur ce point, la réglementation
nationale suit encore le droit communautaire des marchés publics, en particulier
une directive du 14 juin 1993 relative a la coordination des procédures de
passation des marchés publics dont on peut déduire en substance 1'idée
générale qu'il ne peut y avoir marché public que si sont en présence deux
personnes morales ayant réellement la qualité de tiers I'une par rapport a
l'autre, ce qui exclut les contrats entre une personne publique et un organisme
qui, bien que distinct constitue en réalité son prolongement administratif. Mais
cette exclusion est subordonnée a la condition que I'organisme cocontractant
applique pour la satisfaction de ses besoins propres les régles de passation
prévues par le code des marchés publics, méme s'il présente le caractére d'un
établissement public de I'Etat a caractére industriel et commercial.

La deuxiéme série de critéres a trait a I'objet du contrat, c'est-d-dire aux
prestations prévues au contrat.
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Pour étre qualifié de marché public, le contrat par lequel des prestations
sont commandées par l'acheteur public doit étre conclu a titre onéreux, c'est a
dire comporter en principe un prix versé par 1'administration et représentant la
charge consentie par elle en contrepartie des prestations commandées. Ne sont
pas des marchés les subventions, ou inversement les “offres de concours” aux
collectivités publiques et, de maniére générale, les prestations ou fournitures
que l'administration se procure gratuitement.

Lorsque la prestation de service par le contractant n'est pas 3 la charge de
'administration mais des usagers, le contrat n'est pas un marché public. Il en
va ainsi lorsque le service exécuté par le cocontractant est le service public lui-
méme, c'est & dire en cas de délégation de service public. Par exemple, le
titulaire d'une concession de transport public de voyageurs se rémunére en
accord avec la collectivité par un tarif sur les voyageurs.

Les marchés publics sont en outre conclus pour répondre aux besoins des
collectivités publiques. Comme le précédent, un tel critére, conduit a distinguer
les marchés publics des délégations de services publics. En effet, les contrats
par lesquels une collectivité délégue un service public n'ont pas pour objet de
répondre aux besoins de l'administration ou de pourvoir & ses moyens. La
délégation de service public se distingue du marché par son objet en ce le
contrat ne pourvoit pas aux bescins de l'administration pour remplir ses
missions mais constitue par lui méme un mode d'exécution du service public

Enfin, les marchés publics ont nécessairement pour objet des travaux, des
fournitures ou des services. Ces catégories déja mentionnées dans la version
précédente sont désormais définies par le nouveau code des marchés publics.
Il convient de préciser que ces fournitures et prestations de travaux ou de
services donnent lieu nécessairement a la passation de marchés publics sauf
dispositions particuliéres contraires prévues par le code. Sont par exemple
exclues de maniére expresse du champ d'application du code des marchés
publics en considération de leur nature ou des activités auxquelles elles se
rapportent ; achats d'eeuvre d'art (la jurisprudence était contraire pour la
commande par une commune d un sculpteur d'une fontaine monumentale),
achats de programmes audiovisuels ou de recherche-développement, emprunts,
services conclu pour I'application d'un accord international. Il en va de méme
du contrat de mandat.

L'objet du marché déterminera éventuellement les cahiers des clauses
administratives générales éventuellement applicables au marché (travaux, FCS,
PI), si les parties décident de se référer a ces documents contractuels approuvés
par décret.

Par travaux, il faut entendre tous travaux de bAtiment ou de génie civil
exécutés 4 la demande d'une personne publique exergant la maitrise d'ouvrage.
Cela signifie que les travaux doivent étre exécutés sous le contrdle et pour le
compte de la collectivité publique. Par exemple, la vente d'un immeuble en état
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futur d'achévement (VEFA) ou les baux emphytéotiques administratifs (BEA),
qui sont des baux de construction de longue durée de terrains sur lesquels le
preneur constitue des droits réels ne sont pas des marchés publics. L'idée
recoupe celle de besoins de 'administration.

La catégorie des fournitures regroupe celle des fournitures courantes,
produits déja existant qui ne sont pas fabriqués suivant des spécifications
techniques particuliéres, mais aussi des produits industriels. Les marchés
industriels, qui ont pour objet I'achat de produits qui ne se trouvent pas dans le
commerce et que V'entreprise doit réaliser sur la demande de l'acheteur sont
des marchés de fournitures, fréquents dans le domaine de la défense. Enfin, les
contrats de crédit-bail, de location ou de location-vente avec ou sans options
d'achat, portant sur des meubles sont des marchés de fournitures.

Enfin, les marchés de services qui ont pour objet la réalisation de prestations
de service, constituent une catégorie extensive qui comprend par exemple tous
les marchés de prestations intellectuelles, ou la plupart des marchés de services
financiers.

2. La mise en ceuvre de ces critéres est parfois problématique car le champ
des marchés publics reste trés vaste avec des contours pas toujours faciles &
cerner

S'agissant en premier lieu de la qualité des parties au contrat et en
particulier de la présence d'une personne publique, il faut tout d'abord noter
que certains contrats passés par des personnes privées peuvent en réalité
présenter parfois le caractére de marchés publics. En principe, les marchés
passés par des personnes privées, en particulier les sociétés nationales et les
sociétés d'économie mixte, ne sont pas des marchés publics, quand ils sont
conclus par ces sociétés pour le compte d'une collectivité publique. Il n'est pas
toujours aisé de déterminer si par exemple une société d'économie mixte passe
un marché public de travaux pour le compte d'une collectivité publique en
qualité de mandataire ou en qualité de concessionnaire de travaux publics.

Mais si le contrat est passé pour le compte d'une personne publique, en
exécution d'un mandat, par exemple une convention de délégation de maitrise
d'ouvrage, c'est un marché public et la personne privée applique la
réglementation 4 laquelle est tenue son mandant. Il en va ainsi lorsqu'une
personne publique délégue 4 un organisme de droit privé, par exemple une
société d'économie mixte, la maitrise d'ouvrage d'une opération de travaux. En
revanche, le contrat de mandat lui-méme, en raison de son objet, est exclu
explicitement du champ d'application du code des marchés publics

En second lieu, certaines personnes privées exclues du champ d'application
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du code des marchés publics passent des marchés publics au sens du droit
communautaire et sont de ce fait soumises 4 des obligations de publicité
européenne. La directive n®92/50 du 18 juin 1992 portant coordination des
procédures de passation des marchés publics de service considérent comme des
pouvoirs adjudicateurs les " organismes de droit public créés pour satisfaire un
besoin d'intérét général antre qu'industriel et commercial ". Il peut s'agir de
personnes de droit privé pourvu qu'elles soient contrdlées ou financées par une
collectivité publique, comme une entreprise d'enlévement et de traitement des
ordures ménagéres, un organisme qui gére des universités ou, en France, des
sociétés privées d'HLM qui construisent et gérent des logements sociaux.

S'agissant de la qualité du cocontractant de l'administration, la notion de
marché de prestations intégrées sera d'interprétation stricte. On a vu que le
code n'est pas applicable aux contrats conclus par une personne publique avec
un cocontractant sur lequel elle exerce un contrdle comparable a ses propres
services et qui réalise 1'essentiel de ses activités pour elle L'appréciation des
relations entre 1'acheteur et son cocontractant que nécessite la qualification du
contrat de prestations intégrées exclu du champ d'application du code des
marchés publics ne sera pas toujours facile: le gouvernement a intégré dans ce
code une formule transcrite de la jurisprudence de la cour de justice des
communautés européenne, mais comment déterminer la nature du contréle
exercé par une collectivité sur un organisme juridiquement distinct ou le niveau
A partir duquel cet organisme réalise l'essentiel de son activité avec l'autorité
publique dont il dépend ? S'agissant du contrdle exercé par la collectivité, on
peut penser qu'une participation majoritaire de la collectivité publique dans le
capital d'une société d'économie mixte révéle un contrdle suffisant. L'activité
du prestataire de services doit étre en grande partie voire quasi-exclusivement
consacrée a sa collectivité de rattachement. Cette solution s'applique sans doute
aux établissements publics et aux sociétés d'économie mixte créés en vue de
fournir & une collectivité des prestations de services, par exemple pour une SEM
prestataire de services d'un département.

De méme, l'appréciation de l'existence de droits exclusifs implique un
examen de la légalité de la situation d'exclusivité réservée au cocontractant. La
montée du droit de la concurrence communautaire et interne est également un
facteur d'interprétation stricte. Un établissement public de coopération
intercommunal qui institue une compétence qui reste facultative pour ses
membres en matiére d'assainissement, les membres du syndicat intercommunal
restant libre de 1'exercer par d'autres moyens ne peut par exemple &tre regardé
comme détenteur de droits exclusifs.

En ce qui concerne les critéres tirés de 1'objet du marché, la distinction entre
marché de services et délégation de service public ne s'impose pas toujours
avec évidence. Le Conseil d'Etat a jugé qu'un contrat n'est pas un marché
public lorsque “la rémunération du cocontractant est substantiellement assurée
par les résultats de l'exploitation” (Conseil d'Etat, 15 avril 1996, Préfet des
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Bouches-du-Rhéne ¢/ Commune de Lambesc). Ce critére de la rémunération du
cocontractant n'est pas toujours aisé & mettre en ceuvre. Il doit s'appliquer en
gardant & 'esprit I'idée de risque de I'exploitation. Une véritable concession de
service public, de longue durée, comportant des investissements importants 4 la
charge du cocontractant, ne peut se voir appliquer le régime applicable a la
passation des marchés publics. En revanche, un contrat de gérance, par lequel
la gestion du service public de distribution eau potable ou d'assainissement
pour lequel la rémunération du gérant est pourtant proportionnelle au volume
d'eau distribué ou traité, c'est-d-dire au service rendu aux usagers est un
marché public, cette rémunération constituant un prix versé par la collectivité

(Conseil d'Etat, 7 avril 1999, Commune de Guilherand-Grange).

Le caractére de contrat conclu & titre onéreux n'est pas non plus toujours
facile a appréhender.

La jurisprudence avait admis, avant 'intervention du nouveau code des
marchés publics que constitue un marché public le contrat par lequel une
commune, sans s'acquitter d'un prix, confie des travaux 4 une entreprise qui,
en contrepartie, peut se rémunérer par l'exploitation ou la vente des matériaux
extraits (Conseil d'Etat, 28 février 1980, SA des Sabliéres d'Aressy). Ainsi, la
cour a eu l'année derniére i se prononcer en formation pléniére sur la
qualification juridique de contrats de mobilier urbain par lesquels une
entreprise s'engage 4 installer gratuitement des équipements dits abribus sur le
domaine public et obtiennent en contrepartie I'autorisation d'exploiter a titre
exclusif, ces supports A des fins publicitaires. Il ne faisait pas de doute et il était
d'ailleurs déja jugé que des contrats de mobilier urbain qui prévoient une
rémunération fondée sur un prix payé par une collectivité publique sont des
marchés publics. En revanche, en présence de contrats dans lesquels
l'entreprise se rémunére exclusivement par la publicité, la cour pouvail
envisager plusieurs qualifications : délégation de service public, marché public,
contrat d'occupation du domaine public. Elle a estimé que, par leur nature et
leur objet, qui comporte la fourniture et la réalisation de prestations de service
pour le compte de la collectivité, ces contrats entraient dans le champ du code
des marchés publics. Elle a relevé que, si les prestations fournies par la société
ne donnaient pas lieu directement au versement d'une rémunération par la
collectivité, les avantages consentis du fait d'une part, de l'autorisation
d'exploiter 4 titre exclusif une partie des surfaces offertes par le mobilier urbain
a des fins publicitaires et, d'autre part, de l'exonération de toute redevance
pour occupation du domaine public devait étre regardé comme représentant le
prix acquitté par la collectivité en contrepartie de ces prestations (CAA Paris,
26 mars 2002, Société Jean-Claude Decaux). On notera que, sans s'en inspirer,
cette solution est en accord avec les méthodes du juge communautaire. La
directive européenne du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux précise que ces marchés sont
formalisés par des contrats 3 titre onéreux. La cour de justice de Luxembourg

58



i e

op okl BT
Ak

Lk mELGr rfe erporpoie sl

a récemment jugé que la réalisation par le titulaire d'un permis de construire
d'un équipement public en déduction d'une contribution financiére due au tire
du droit de construire présente le caractére d'un contrat a titre onéreux et peut
recevoir de ce fait la qualification de marché public de travaux au sens de cette
directive.

Au total, la notion de marché public est pour 1'essentiel assez claire pour
garantir la sécurité juridique des contractants mais elle fait l'objet d'une
interprétation parfois extensive, notamment en raison de l'influence croissante
du droit communautaire des marchés publics et de la montée du droit de la
concurrence. Elle contribue certainement a4 donner leur plein effet dans les
domaines les plus divers aux principes fondamentaux de la commande
publique.

Les principes fondamentaux de la commande publique

Le champ de la commande publique, qui est considérable dans I'économie
frangaise, est & vrai dire plus large que celui des marchés publics puisqu'elle
recouvre I'ensemble des contrats par lesquels les administrations font appel a
des entreprises pour assurer ou leur permettre d'assurer le service public. Elle
inclut par conséquent tant les délégations de service public, dont la passation
est soumise par la loi dépuis une dizaine d'années a des formalités de publicité
que les marchés publics, dont nous traitons ici, qui sont en outre soumis & des
procédures généralement plus contraignantes de mise en concurrence,

S'agissant des marchés publics, qui sont des contrats, le principe
fondamental, en 1'absence de texte contraire, est celui de la liberté
contractuelle, qui a valeur législative. Mais l'article ler du code des marchés
public, d'une part, rappelle que les marchés publics respectent les principes de
liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats
et de transparence des procédures et, d'autre part, précise que 1'efficacité de la
commande publique et la bonne utilisation des deniers publics sont assurés par
la définition préalable des besoins, le respect des obligations de publicité et de
mise en concurrence, ainsi que par le choix de 1'offre économiquement la plus
avantageuse.

Les obligations de publicité et de mise en concurrence posées par le code
des marchés publics ont ainsi essentiellement pour objet de favoriser I'efficacité
de la commande publique tout en assurant 1'égalité d'accés et de traitement des
candidats a 'attribution d'un marché public

Le principe d'efficacité économique propre  la commande publique, qui
vise a favoriser le choix de la meilleure offre, entendue comme |'offre
économiquement la plus avantageuse, inspire au moins trois séries de régles :

1.Pour toute commande publique, définir avec précision en amont, c'est-a-
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dire avant tout appel a la concurrence ou toute négociation non précédée d'un
appel 4 la concurrence, la nature et |'étendue des besoins a satisfaire, le marché
i conclure devant avoir pour objet exclusif de répondre & ces besoins

2.Procéder a la comparaison de plusieurs offres par des procédures de
publicité et de mise en concurrence. La publicité est H'expression d'une
intention d'achat par la collectivité, qui prend la forme d'une insertion dans un
bulletin officiel des marchés publics ou un bulletin habilit¢ A recevoir des
annonces légales. La mise en concurrence est formalisée par 1'établissement
d'un réglement de la consultaton, précisant les modalités de dépét des
candidatures ou des offres et la définition des prestations attendues par un
cahier des charges.

Ces obligations de publicité et de mise en concurrence sont bien entendu
variables en fonction du montant du marché. Bien qu'ils restent soumis au
principe d'efficacité économique, les marchés publics d'un montant inférieur a
un seuil de 90.000 euros H.T. sont passés sans formalités préalables. Les
marchés dont le montant estimé est compris entre ce premier seuil de 90.000
euros H.T. et 130.000 euros H.T pour I'Etat ou 200.000 euros H.T. pour les
collectivités territoriales - régions, département, communes et leurs
établissements publies...- font 1'objet d'une mise en concurrence simplifiée. La
procédure de mise en concurrence simplifiée est la procédure par laquelle la
personne publique choisit le titulaire du marché sur la base de critéres objectifs
& la suite de négociations avec plusieurs candidats, aprés publicité et mise en
concurrence, et attribue le marché a la suite de |'intervention d'une commission
d'appel d'offres, ce qui constitue la principale différence avec les marchés
négociés. Pour les marchés de 1'Etat et des hépitaux, cette commission émet un
simple avis. Pour les marchés de I'Etat, elle dispose d'un véritable pouvoir de
décision,

Enfin, les marchés supérieurs 4 ce second seuil sont atiribués sur appel
d'offres. Suivant cette procédure, le choix de l'offre économiquement la plus
avantageuse est effectué dans les mémes conditions, mais sans négociation et
sur la base de critéres objectifs préalablement portés A la connaissance des
candidats. L'appel d'offres est ouvert lorsque tout candidat peut remettre une
offre ou restreint, lorsque les candidats font 1'objet d'une présélection avant
remise des offres.

Naturellement, 1'existence de ces senils de mise en concurrence ne doit pas
conduire & sectionner une méme opération ou une méme série de prestations
homogénes en différents marchés d'un montant inférieur a ces seuils pour
tourner l'application de la réglementation. seuil afin de les attribuer 4 une
entreprise prédéterminée sans formalités préalables.

Mais il reste que, dans certaines circonstances, des marchés publics peuvent
étre passés, quel que soit leur montant, suivant une procédure négociée, avec
ou sans publicité et mise en concurrence : par exemple 3 la suite d'un appel
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d'offres infructueux ( avec publicité préalable), pour des raisons tenant a
'urgence, au secret ou i la défaillance du titulaire du marché (sans publicité
préalable mais avec mise en concurrence), ou pour des marchés qui ne peuvent
éure confiés qu'a un prestataire déterminé pour des raisons techniques,
artistiques ou tenant & la protection de droits d'exclusivité (sans publicité
préalable ni mise en concurrence) mais la jurisprudence est ultra restrictive
dans cette derniére hypothése..

3. Se fonder sur plusieurs critéres de choix des offres appropriés a 1'objet
du marcheé.

Cette régle trouve éminemment i s'appliquer dans le contentieux de 'appel

d'offres.

Pour choisir 1'offre économiquement la plus avantagense, la personne
publique doit se fonder sur différents critéres variables selon I'objet du marché.
L'article 53 du code des marchés publics mentionne notamment le cofit
d'utilisation, la valeur technique, le délai d'exécution, les qualités esthétiques et
fonctionnelles, la rentabilité, le service aprés-vente et 'assistance technique, la
date et le délai de livraison et enfin le prix des prestations. Il en résulte que le
critére de choix de I'offre ne peut étre limité au prix des prestations, méme si
celui-ci est un élément souvent déterminant dans le choix de l'entreprise (le
critére du moins-disant qui était naguére celui de l'adjudication a été remplacé
par une batterie de critéres permettant de retenir le candidat mieux-disant). Les
critéres de choix énoncés par le code des marchés publics présentent un
caractére indicatif : l'acheteur n'est pas tenu de se référer obligatoirement a
chacun des autres critéres que ceux tirés de la valeur technique et du prix des
prestations Ils ne présentent pas un caractére exclusif : d'autres critéres peuvent
étre pris en compte s'ils sont justifiés par I'objet du marché ou ses conditions
d'exécution mais ils doivent avoir été définis et hiérarchisés dans le réglement
de la consultation ou dans I'avis d'appel public 4 la concurrence

Le principe d'égalité d'accés aux marchés publics est 1'applicaton aux
marchés publics d'un principe de valeur constitutionnelle plus général, celui de
I'égalité devant la loi qui impose & I'administration comme au législateur de ne
pas traiter de facon différente des personnes se trouvant dans la méme situation
de droit et de fait & moins que cette différence de traitement ne soit justifiée par
un motif d'intérét général. Comme 1'égal accés aux emplois publics, il recouvre
un principe de liberté d'accés aux marchés publics (ne pas exclure) et bien
entendu une obligation d'égalité de traitement entre les candidats (ne pas
favoriser).

La liberté d'accés aux marchés publics est celle des candidatures. La
collectivité ne peut exiger des entreprises a |'appui de leur candidature que des
renseignements en rapport avec l'objet de la procédure permettant d'évaluer
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leurs capacités professionnelles, techniques ou financiéres ( avec des exigences
particuliéres en ce qui concerne les marchés passés pour les besoins de la
défense)

Ce principe n'interdit pas de réglementer les conditions d'accés aux marchés
publics.

Ne sont admises & concourir aux marchés publics dont la passation est
soumise 4 une procédure formalisée que les personnes qui sont en régle au
regard de leur situation fiscale et sociale. Les candidatures des entreprises en
liquidation judiciaire ne sont pas admises. Celles qui sont seulement en
redressement judiciaire doivent justifier qu'elles ont été autorisées & poursuivre
leur activité pendant la durée prévisible d'exécution du marché. C'est un motif
d'intérét général directement lié a I'objet en vue duquel est organisée la
procédure de dévolution d'un marché - la recherche de la meilleure offre -
justifie que soient écartées les entreprises en situation irréguliére ou en
liquidation. En revanche, avant méme l'intervention du nouveau code des
marchés publics, qui l'a expressément prévu, le Conseil d'Etat avait jugé que le
principe d'égalité n'interdit pas 4 un établissement public, c'est-a-dire une
personne publique, en raison de sa nature, de se porter candidat a l'attribution
d'un marché public ou d'une délégation de service public, dans la mesure oi,
lorsqu'ils exercent une activité susceptible d'entrer en concurrence avec celle
d'entreprises privées, ils sont soumis au méme régime fiscal et ot le régime de
droit du travail applicable au agents publics ne les place pas dans une situation
nécessairement plus avantageuse que celles dans laquelle se trouvent les
entreprises privées. Le Conseil d'Etat estimait cependant que, pour respecter
les exigences de 1'égal accés aux marchés publics et le principe de liberté de la
concurrence, l'attribution d'un marché public ou d'une délégation de service
public 4 un établissement public suppose que celui-ci n'ait pas bénéficié pour
déterminer le prix qu'il a proposé, d'un avantage découlant des ressources ou
des moyens qui lui sont attribués au titre de sa mission de service public et qu'il
puisse si nécessaire en justifier par ses documents comptables (Conseil d'Etat,
8 novembre 2000, Société Jean-Louis Bernard) La Cour de justice des
communautés européennes a de son coté jugé avec des réserves comparables
que le principe d'égalité ne fait pas par lui-mé&me obstacle a ce qu'un organisme
bénéficiant de subventions publiques se porte candidat 4 un marché public,
pour autant que cette qualité ne place pas, au regard du droit de la concurrence
le candidat dans une situation de fait et de droit justifiant au regard de 1'objet
du marché un traitement différent.

Le principe d'égalité de traitement entre les candidatures ou les offres se
décline comme un principe de non préférence (ne pas favoriser), lorsque la
préférence n'est pas motivée par le contenu de l'offre ou 1'objet du marché.
L'idée générale est qu'une entreprise ne peut étre privilégiée pour des motifs
étrangers 4 l'objet du marché avec notamment les conséquences suivantes.
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L'interdiction de la préférence nationale : les prestations qui font I'objet du
marché sont définies par référence a des normes homologuées, mais la
référence i des normes ne doit pas avoir pour effet de créer des obstacles
injustifiés a I'ouverture des marchés publics 4 la concurrence par exemple en
définissant les besoins par référence 4 une marque ou une norme nationale :
lorsqu'il n'existe pas de normes européennes, le cahier des charges peut
mentionner une norme nationale mais en précisant l'admission de normes

reconnues équivalentes.

L'interdiction de la préférence locale si la présence de l'implantation de
I'entreprise sur n'est pas une condition de la bonne exécution du marché (CAA
Paris, 9 octobre 2001, Département de Seine-et-Marne pour un marché relatif
au désamiantage et a la démolition d'un lycée).

L'interdiction de certaines préférences sociales dépourvues de lien avec la
fin poursuivie par l'objet du marché : quel que soit l'intérét général qui s'y
attache, la répartition équilibrée des marchés entre les petites, les moyennes et
les grandes entreprises n'est pas au nombre des objectifs que le code des
marchés publics vise 4 atteindre et une circulaire ministérielle ne peut
recommander de faire prévaloir pour |'admission des candidatures & un appel
d'offres restreints une certaine relation entre la dimension des marchés 4 traiter
et la taille des entreprises (Conseil d'Etat, 13 mai 1987, Société Wanner Isofi).
Une clause de mieux-disant social pour la sélection des offres relative 4 la
création d'emplois, 4 l'insertion et 3 la formation doit étre regardée comme sans
rapport avec l'objet d'un marché de réhabilitation d'une décharge ( Conseil
d'Etat, 25 juillet 2001, Commune de Gravelines).

La jurisprudence du Conseil constitutionnel est orientée dans le méme sens
Dans le cas ol les prestations prévues au marché sont susceptibles d'étre
exercées par des sociétés coopératives ou des associations visant & promouvoir
'emploi de personnes en difficulté d'insertion ou l'esprit associatif, & lutter
contre le chémage ou 4 protéger !'environnement, le législateur avait prévu de
réserver un quart des lots faisant l'objet d'une mise en concurrence a des
structures associatives ou coopératives de ce type. Le Conseil constitutionnel a
admis que des considérations sociales ou environnementales répondant a des
objectifs d'intérét général peuvent justifier que l'attribution d'une partie de
certains marchés soient réservés i des catégories d'organismes déterminés,
mais seulement " pour une part réduite, pour des prestations strictement
définies et dans la mesure strictement nécessaire a la satisfaction des objectifs
d'intérét général ainsi poursuivis. Mais il a rejoint la position prise peu avant par
le Conseil d'Etat dans I'affaire Commune de Gravelines en estimant qu'en
raison de son ampleur et de son imprécision, le texte en cause portait une
atteinte disproportionnée au principe d'égalité devant la loi par rapport a
'objectif d'intérét général qui s'attache au développement de 1'économie sociale
(Décision n° 2001-452 DC du 6 décembre 2001).
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Cela ne signifie pas bien entendu que le principe d'égalité s'oppose
radicalement a la prise en compte de critéres liés & la protection de
I'environnement qui est admise si ces critéres sont liés a 1'objet du marché. La
faible émission d'oxydes d'azote et le faible niveau sonore des véhicules ont
ainsi été admis trés récemment, le 17 septembre dernier, par la Cour de justice
des communautés européennes pour 1'attribution d'un marché public relatif &
la gestion d'un réseau d'autobus en Finlande,

Le principe d'égalité d'accés aux marchés publics doit &tre concilié avec
celui d'efficacité économique de la commande publique.

On voit bien qu'en théorie, 1'égalité d'accés aux marchés publics, en
permettant |'exercice de la plus large concurrence entre les candidats, favorise
le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse. Inversement,
I'inobservation de la procédure de publicité et de mise en concurrence attachée
aux différentes phases de la formation du marché met souvent en cause
simultanément ces deux principes. Il est vrai qu'en droit francais, le principe
d'égalité autorise également de réserver un traitement différent i des personnes
se trouvant dans la méme situation, s'il existe un motif d'intérét général
justifiant cette différence de traitement, mais toujours a la méme condition que
cette différence de traitement soit en rapport avec l'objet de I'action
administrative poursuivie, ¢'est-a-dire la recherche de la meilleure offre.

Des tensions peuvent il est vrai apparaitre entre les régles de non
discrimination qu'inspire le principe d'égalité d'accés et les régles de
discrimination liées 4 la recherche de la meilleure offre. Mais le principe
d'égalité n'interdit pas toute discrimination et ne fait pas obstacle, on 1'a vu, a
ce que |'administration traite de fagon différente des candidats placés dans une
situation de droit et de fait différente, si cette différence de traitement est en
rapport avec |'objet de la procédure suivie, ce qui justifie par exemple le rejet
des offres ne présentant pas les garanties techniques et financiéres requises.

Trois illustrations concrétes peuvent étre données de ces tensions :

1. Le jugement global des offres. En cas d'allotissement d'un marché, les
offres sont en principe examinées lot par lot, suivant 'article 10 du code des
marchés publics. Le choix de 1'offre mieux-disante se fait lot par lot, ce qui
permet I'acces 4 la commande publique d'entreprises qui ne pourraient obtenir
l'intégralité du marché. Le Conseil constitutionnel vient cependant d'admettre
que les dispositions de la loi d'orientation et de programmation pour la sécurité
intérieure qui, afin d'accélérer et de faciliter la conclusion des immeubles
affectés a la gendarmerie et 3 la police nationale, permettent d'attribuer le
marché & un seul titulaire en portant sur les offres concernant plusieurs lots un
jugement global ne portent pas atteinte au principe d'égalité d'accés a- la
commande publique ( Décision n® 2002-460 DC du 22 aoiit 2002 ).
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2. Les offres groupées. Un marché peut étre attribué i un groupement
d'entreprises conjoint ou solidaire, dépourvu de la personnalité morale qui
présente une offre commune pour l'atiribution du marché. Autrefois, la
possibilité d'offres groupées devait étre autorisée par le réglement de la
consultation. Aujourd'hui, la constitution de groupement d'entreprises est
possible méme si la collectivité ne 1'a pas prévue dans l'appel d'offres. Elle
constitue un moyen pour les entreprises qui décident de se grouper de limiter
leurs coiits et partant de limiter une meilleure offre mais aussi une limitation au
moins apparente a 1'égal accés aux marchés publics. Mais la recevabilité des
offres groupées doit tre appréciée par l'acheteur public au regard des régles
relatives au droit de la concurrence aujourd'hui contenues dans le code du
commerce qui prohibent les entraves a la concurrence et notamment les
ententes illicites ou les abus de position dominante. Les exigences de la
commande publique trouvent & cet égard leur point d’équilibre dans les régles
de transparence et de libre concurrence.

3. Les variantes. Une variante est une proposition alternative apportée par
une entreprise a la solution technique demandée par l'acheteur public dans les
documents annexés. Avant l'intervention du nouveau code, seules étaient
admises les variantes autorisées par le réglement de consultation. Sont
aujourd'hui admises les variantes libres, méme non prévues dans 1'appel
d'offres. Une variante constitue indéniablement un facteur d'innovation en ce
qu'elle consiste a fournir une meilleure solution en 1'état du progrés technique
et favorise de ce fait l'efficacité économique de la commande publique. Mais la
présentation de variantes ne facilite pas nécessairement la comparaison des
offres, dans la mesure ol elles s'écartent des spécifications techniques décrites
par les documents de consultation. Mais il demeure que les variantes, méme
qualifiées de libres, doivent répondre a l'objet du marché et le code des
marchés publics permet aux acheteurs, au moment de I'établissement du
dossier de consultaion des entreprises de réfléchir aux conditions dans
lesquelles les entreprises pourront présenter des variantes et indiquer dans le
réglement de la consultation les spécifications qui doivent &tre qualifiées
d'intangibles et pour les autres les conditions minimales que les variantes
doivent respecter afin que ces propositions puissent étre valablement étre
comparées aux offres de base (Avis de la Direction des affaires juridiques du
ministére de l'économie, des finances et de l'industrie, Marchés publics
2/2002, p.3). Et, pour assurer le respect du principe d'égalité de traitement, le
contréle du caractére approprié d'une variante par rapport & I'objet du marché
est assez strict (Conseil d'Etat, 28 juillet 1999, Société OCEA et CAA Paris, 2
avril 2002, SA Chantiers Piriou pour la proposition de réaliser un catamaran en
aluminium lorsque I'appel d'offres, tout en admettant des variantes sur la coque
portait sur un navire de recherches sous-marines monocoque).

Au total, le respect des principes fondamentaux de la commande publique
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suppose un contrdle global de la transparence des procédures d'achat public
par le juge administratif

La transparence des procédures d'attribution des marchés publics fait I'objet
de contréles administratifs consultatifs ou a posteriori, mais, notamment en
raison des lois de décentralisation adoptées depuis une vingtaine d'années, qui
ont notamment supprimé la tutelle a priori du préfet sur les marchés des
collectivités territoriales, le contréle juridictionnel de légalité exercé, lorsqu'il
est saisi, par le juge administratif est une condition essentielle du respect des
principes fondamentaux de la commande publique.

Ce contrdle juridictionnel, qui est susceptible d'intervenir a différents stades
de la procédure prend différentes formes.

It emprunte principalement la voie du contentieux de la légalité, c'est-a-dire
du recours pour excés de pouvoir. Le tribunal administratif peut annuler, a la
demande d'un candidat évincé, la décision unilatérale de la collectivité de
passer le marché, par exemple la décision par laquelle I'organe délibérant de la
collectivité autorise la conclusion du marché ou la décision le plus souvent
implicite de l'organe exécutif de signer le marché. En raison du principe de
I'effet relatif des contrats, un tiers ne peut en principe obtenir du juge de 'excés
de pouveir l'annulation du marché lui-méme, ce qui laisse penser que son
contrdle reste platonique. Toutefois, la Ioi permet au préfet de poursuivre en cas
d'irrégularité 1'annulation pure et simple du contrat devant le tribunal
administratif. De plus, 1'annulation contentieuse de la seule décision de signer
le marché peut conduire le juge, lorsque ce marché n'est pas régularisable, a
enjoindre aux parties dans le cadre des pouvoirs dont il dispose pour I'exécution
de ses propres décisions de saisir le juge du contrat en vue de la résolution du
contrat,

Mais il s'exerce également par la voie du contentieux de pleine juridiction,
avant la conclusion du marché ou aprés celle-ci. Par le référé pré-contractuel,
le président du tribunal administratif ou le magistrat qu'il délégue peut
suspendre, avant la signature du marché les opérations de passation de celui-ci
en cas de manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence,
sous le controle du juge de cassation. Cette procédure de contrdle d'origine
communautaire est une procédure d'urgence qui ne peut étre mise en oeuvre
que pour autant que le marché n'est pas encore conclu, mais le juge a
désormais la faculté de suspendre proviscirement sa passation jusqu'a
l'intervention de sa décision et pour une durée de vingt jours au plus. Il dispose
de larges pouvoirs lui permettant d'imposer a I'acheteur de se conformer & ses
obligations, par exemple en modifiant les clauses des documents de
consultation. Aprés la conclusion du contrat, par la voie du recours
indemnitaire, les candidats malheureux peuvent demander la réparation du
préjudice résultant pour eux de leur éviction. En cas d'irrégularité, ils peuvent
prétendre au remboursement des frais qu'ils ont exposés pour la constitution de
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leur offre s'ils n'étaient pas dépourvus de toute chance d'obtenir le marché, ou
a une indemnité représentant la perte du bénéfice qu'ils pouvaient escompter
s'ils détenaient une chance sérieuse d'étre retenus. Enfin, le juge administratif
contrle la validité du marché par la voie de la déclaration de nullité du marché
qui reléve du juge du contrat dans le cadre d'un litige d'exécution entre les
parties postérieur a la formation du contrat, s'il apparalt clairement que le
marché est entaché d'une grave irrégularité. Par exemple, une collectivité qui
engage une action en responsabilité d'un constructeur 4 la suite de 1'apparition
de désordres ne peut se prévaloir des droits qu'elle tiendrait du marché et des
obligations de son cocontractant si elle s'est délibérément soustraite 4 toute mise
en concurrence.

Le contenu de ce contrdle juridictionnel, dont on ne peut donner ici qu'un
apergu, vise & garantir le formalisme et la transparence globale de la formation
des marchés publics.

Par exemple, la personne publique responsable du marché ne peut faire
précéder, doubler, ou faire suivre la procédure d'examen des offres d'une
procédure paralléle plus ou moins occulte. L'administration contractante ne
peut plus s'affranchir aprés le lancement de la procédure d'attribution d'un
marché public des régles qu'elle s'est fixée pour l'organisation de la
consultation et ne peut méconnaitre le réglement de la consultation qu'elle s'est
donnée

Ainsi, lorsque le réglement d’un concours pour l'attribution d'un marché de
conception-réalisation sur appel d'offres prévoit que seuls les candidats
sélectionnés par le jury 3 l'issue d'un premier tour sont inviter & présenter des
offres, la décision par laquelle le jury du concours décide en définitive
d'admettre la participation a la seconde phase de trois candidats qui avaient été
précédemment éliminés au cours de la premiére phase, prise en violation du
réglement du concours rend irréguliére la procédure d'attribution du marché
(Conseil d'Etat, 23 mars 1994, SIVU pour I'étude et pour la réalisation du golf
de Cognac). IHustration plus caricaturale : lorsqu'une collectivité sans y étre
légalement tenue, a décidé de recourir & la procédure de 1'appel d'offres pour
I'attribution d'un contrat, elle doit se conformer aux régles imposées par cette
procédure et notamment i celles qui ont pour objet de maintenir I'égalité entre
les concurrents : une cellectivité qui s'est lancée dans un appel d'offres ne peut
écarter une soumission conforme aux conditions de l'appel d'offres, pour
retenir celle d'une autre entreprise qui n'était pas conforme a ces conditions et
qui a été régularisée & la demande de la collectivité postérieurement i
Vouverture des plis { Conseil d'Etat, 15 octobre 1982, Société d'affichage
Giraudy). Ces irrégularités n'auraient sans doute pas été commises si la
collectivité publique n'avait pas estimé a tort que son marché n'étant pas soumis
au code des marchés publics, la procédure d'appel d'offres adoptée était
facultative et pouvait éire abandonnée en cours de route.
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Enfin, le contrdle du choix de 1'entreprise retenue est moins un contréle de
'opportunité du choix - le juge ne substitue pas sa propre appréciation a celle
de la commission d'appel d'offres, sauf erreur manifeste d'appréciation de la
valeur respective des offres- qu'un contrdle de la transparence du choix. Le
rapport de la commission d'appel d'offres doit faire ressortir le motif de ce
choix. Les entreprises évincées doivent obtenir si elles le demandent le motif du
rejet de leur offre. Et le juge contrdle que le choix opéré correspond bien aux
critéres figurant dans le réglement de la consultation.

Il s'agit donc en définitive d'un contréle juridictionnel assez strict des
principes de la commande publique auquel les mesures de simplification
récemment apportées an code des marchés publics permettront de moins en
moins de reprocher son formalisme.

Le contentieux lié & 1'exécution des marchés publics et la fin des marchés
publics

Les acteurs d'un marché légalement conclu doivent couramment faire face
4 un certain nombre de difficultés techniques ou d'aléas dans l'exécution de
leur contrat. En particulier, il est rare qu'un marché public de travaux se
déroule sans incidents de chantier : découverte de sols hétérogénes, instables
ou rocheux - les " vices du sol " - intempéries, retards de chantiers pour des
causes diverses, nécessité de réaliser des études complémentaires d'apporter
des modifications au projet d'ouvrage ...

Les litiges nés entre les parties de ces difficultés d'exécution ne sont
heureusement pas nécessairement portés devant le juge du contrat, c'est-a-dire
successivement, s'agissant de marchés publics, en premiére instance le tribunal
administratif dans le ressort duquel est exécuté le marché, en appel, la cour
administrative d'appel et en cassation le Conseil d'Etat.

Le cahier des clauses administratives générales auquel se référe le plus
souvent le marché prévoit des procédures détaillées de réglement, au moins
provisoire de ces litiges afin d'assurer la poursuite de celui-ci. C'est en
'absence de réglement définitif entre les parties que le juge du contrat est
amené a intervenir pour la résolution du litige.

Le droit de 1'exécution des contrats ne peut tre ici exposé en détail. On se
limitera & examiner les méthodes du juge du contrat et les principaux apports
de la jurisprudence a la résolution des litiges nés de l'exécution des marchés
publics de travaux, avant de faire un sort particulier aux interventions du juge
du contrat dans les litiges portant sur la fin des marchés publics.
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1.Deux rdgles essentielles de méthode inspirent le juge du contrat pour le
réglement des litiges relatifs 4 1'exécution des marchés publics

La premiére concerne le respect de la liberté contractuelle. A la différence
du juge de 'excés de pouvoir, qui statue sur une demande d'annulation d'un
acte unilatéral en appréciant sa légalité au regard de normes objectives, le juge
du contrat statue sur un différend entre deux personnes liées par un contrat, qui
constitue la loi des parties. Son intervention est bornée par le respect de la
liberté des parties d'organiser leurs relations contractuelles, dés lors qu'elles ne
portent pas atteinte a l'ordre public. Le droit administratif ne s'écarte pas sur
ce point du droit civil : les conventions légalement formées tiennent lieu de loi
a ceux qui les ont faites et, en régle générale, il appartient seulement aun juge du
contrat d'apprécier la portée des droits et obligations des parties en interprétant
les documents contractuels. Ces documents se référent fréquemment, pour des
raisons de commodité, 4 un cahier des clauses administratives générales
(CCAG) approuvé par décret ou d'autres documents-types. Ils comprennent en
outre le plus souvent un cahier des clauses administratives particuliéres et un
cahier des clauses techniques particuliéres, accompagné de documents
techniques, un devis descriptif spécifiant les prestations et un bordereau de
prix. Le marché prévoit un ordre de priorité entre les différents documents
contractuels et doit mentionner sur quels points il est dérogé aux documents
généraux par des stipulations particuliéres. En vertu du mé&me principe de
liberté contractuelle, les avenants destinés a terminer un litige s'incorporent au
contrat et s'imposent en principe au juge, sauf s'ils donnent naissance & un
nouveau litige concernant leur propre exécution.

La seconde régle de méthode est une régle de non ingérence du juge dans
'exécution du contrat. Il n'appartient pas au juge du contrat d'intervenir dans
I'exécution d'un marché en adressant a l'une ou l'autre des parties des
injonctions de faire, en l'invitant par exemple & procéder a un
approvisionnement, en fixant un délai d'exécution, ou encore en ordennant la
reprise d'une partie de 'ouvrage. Le juge du contrat, qui n'est pas lui-méme
administrateur ne peut se substituer a la collectivité en cours d'exécution du
marché. Les marchés publics étant des contrats administratifs, le maitre de
I'ouvrage dispose lui-méme du pouvoir de direction exclusif dans l'exécution de
celui-ci, sans avoir besoin de s'adresser au juge pour obtenir de lui telle ou telle
mesure, par une sorte d'extension du privilege du préalable en matiére
contractuelle. Ce pouvoir de direction - qui se double d'un pouvoir de contrdle
- est formalisé en droit des marchés de travaux par 1'émission d'ordres de
service. L'ordre de service est 'acte écrit par lequel la personne publique
donne des instructions & son cocontractant pour l'exécution du marché.
L'entreprise est tenue contractuellement de déférer i ces ordres de service,
méme si elle estime qu'ils excédent les droits de son cocontractant et,
notamment entrainent des cofits non rémunérés par le marché. Il lui appartient
seulement de préserver ses droits en émettant des réserves sur l'ordre de

659



REVUE CONSEIL DETAT N3

service contesté par elle. Ce principe de non ingérence peut favoriser dans
certains cas le maitre d'ouvrage. En effet, en vertu de ce principe, le juge du
contrat ne peut annuler les mesures d'exécution d'un marché prises par la
personne publique, ordres de service ou mesures plus coercitives qui vont de la
mise en régie du marché ou de I'appel & une autre entreprise en cas de carence
jusqu'a la résiliation pure et simple du marché. Toutefois, bien que le juge du
contrat ne puisse s'immiscer dans l'exécution du marché, le cocontractant
conserve bien entendu, comme on le verra, la facult¢ de demander au juge a
l'occasion du réglement du marché de tirer-les conséquences financiéres
d'éventuels manquements au contrat commis par la collectivité publique. Toutes
les opérations liées au marché sont retracées dans un compte unique (travaux
en plus ou en moins, pénalités de retard imputées & 'entreprise n'ayant pas
tenu ses délais contractuels peut bouleverser 1'économie du contrat ou, intéréts
moratoires dus par la collectivité en cas de retard de paiement des situations
présentées par l'entreprise, moins-values liées aux défauts d'exécution des
prestations, indemnisation des préjudices liés a 1'exécution des prestations).
Seul le solde de ce compte détermine les droits et obligations des parties et le
juge du contrat interviendra par conséquent au stade du réglement définitif du
marché, aprés achévement de son exécution, pour rétablir le cas échéant les
droits contractuels du titulaire du marché, sur la réclamation de celui-ci, a
l'issue d'une procédure complexe de réglement du litige prévue
contractuellement par le CCAG applicable aux marchés de travaux.

2. Les apports de la jurisprudence en mati¢re de difficultés d'exécution
révélent que le juge du contrat s'attache essentiellement, en vertu des principes

qui précédent, 4 préserver 1'équilibre du marché.

Ces difficultés d'exécution trouvent le plus souvent leur solution dans
l'application directe ou l'interprétation des stipulations du marché. En effet, si
le droit de l'exécution des contrats administratifs est a 1'origine jurisprudentiel,
les solutions initialement retenues par le juge administratif dans le silence du
contrat sont désormais fréquemment formalisées dans les documents
contractuels, en particulier dans les cahiers des charges administratives
générales.

L'application directe du contrat permet ainsi de résoudre la plupart des
difficultés tenant aux dépassements de délais. Les marchés de travaux
comportent des délais d'exécution en définissant un nombre de jours
d'intempéries pris en compte pour la détermination de ces délais. Ils
comportent également des stipulations relatives 4 I'application de pénalités de
retard et V'office du juge est d'apprécier si les retards de chantiers sont
imputables 4 I'entreprise ou a des faits qui lui sont étrangers. A défaut de
stipulations directement applicables au litige, le juge du contrat procéde parfois
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a une recherche de la commune intention des parties, en vertu d'un principe
d'interprétation des contrats qui a cours en droit public comme en droit civil.
La commune intention des parties permet notamment pour la détermination des
prix contractuels, de combler des lacunes, de corriger des erreurs grossiéres ou,
lorsque I'ordre de priorité des piéces du marché ne permet pas de le faire, de
lever les contradictions contenues dans le marché. Le juge du contrat peut
encore se référer aux avenants au marché, i condition que ces derniers ne
bouleversent pas I'économie générale du contrat. Un avenant est un acte qui,
par de nouvelles clauses, adapte ou modifie un contrat conventionnellement,
c'est-d-dire par accord entre les parties. La jurisprudence admet que des
modifications - des travaux en plus ou en moins - soient apportées au marché
initial par la passation d'avenants modifiant 1'étendue des prestations ou la
consistance de I'ouvrage, en particulier lorsque les clauses du marché initial
n'ont pas prévu l'éventualité de telles modifications. Mais, en principe, pour
préserver les conditions de la mise en concurrence, sauf sujétions techniques
imprévues, ne résultant pas du fait des parties, un avenant ne peut en changer
~ 1'objet, c'est-a-dire constituer un nouveau marché, ni bouleverser I'économie du
contrat, ce bouleversement s'appréciant par rapport au marché initial non
seulement au regard du montant de 1'avenant, mais des modifications apportées
aux prestations, le solde des travaux en moins et des travaux en plus pouvant
dissimuler des modifications considérables.

Méme en l'absence d'avenant, le juge admet, en vertu d'un principe de
mutabilité¢ - les contrats administratifs ne doivent pas étre immuables mais
adaptables- des aménagements ou des novations par rapport au marché initial
lorsqu'ils ne portent pas atteinte a 1'équilibre général du contrat. Ces
aménagements concernent habituellement I'exécution de travaux en plus ou en
moins par rapport au marché initial, le plus souvent des travaux
supplémentaires, en raison de l'apparition de faits nouveaux, par exemple la
modification du projet d'ouvrage, et le juge doit avant tout déterminer si ces
travaux présentent réellement le caractére de travaux supplémentaires ou s'ils
étaient en réalité compris dans le marché Ne pouvant par hypothése étre définis
a priori dans le marché, les documents type prévoient une indemnisation de
'entrepreneur fixée contractuellement en cas d'augmentation ou de diminution
dans la masse des travaux de l'ordre de 15%, ou encore en cas de modification
apportées a la consistance des ouvrages ou en cas d'ouvrage nouveau.

En l'absence de stipulations particuliéres, les difficultés liées a 1'exécution
de travaux supplémentaires sont réglées suivant deux principes. Les travaux
supplémentaires qui ont fait 'objet d'un ordre de service adressé a 'entreprise
doivent étre exécutés, en raison du pouvoir de direction et de modification
unilatérale du contrat dont dispose 1'administration. Il est donc normal que ces
travaux lui soient payés 4 des conditions aussi proches que possible que celles
du marché, en utilisant le bordereau de prix figurant au contrat. L'ordre de
service doit comporter un prix provisoire et il peut faire 1'objet de réserves, que
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'entreprise a intérét a émettre pour préserver ses droits si elle estime le prix
provisoire insuffisant ou si elle craint de s'engager sur un ordre de service
techniquement discutable. En revanche, les travaux supplémentaires qui n'ont
pas fait l'objet d'un ordre de service ne sont dus & l'entreprise que s'ils
constituent des travaux indispensables, car ils trouvent alors leur origine dans
le marché et son exécution dans les régles de 1'art. Méme s'ils ont été exécutés
de la propre initiative de I'entreprise, ils deivent par conséquent étre réglés. En
revanche, s'ils n'ont pas fait I'objet d'un ordre de service, les travaux seulement
utiles, ne sont pas dus. Lorsqu'ils ont fait 1'objet d'un ordre de service
irrégulier, par exemple une commande verbale, l'indemnisation de
'entrepreneur qui parait équitable se fera sur le fondement de 1'enrichissement
sans cause de la collectivité.

Certaines difficultés d'exécution peuvent par conséquent trouver
exceptionnellement leur solution hors du marché. Le juge du contrat s'écarte du
marché dans deux hypothéses : lorsque I'équilibre du marché se trouve
bouleversé par des circonstances exceptionnelles et doit étre rétabli par le juge,
ou lorsque le marché fait défaut ou est dépourvu de validité, ce qui conduirait
a un enrichissement sans cause de la collectivité.

La premiére hypothése correspond aux difficultés économiques ou
techniques imprévisibles rencontrées par l'entrepreneur

Des aléas économiques imprévisibles peuvent bouleverser 1'économie
générale du marché. Ainsi de la hausse survenue & partir du mois de mat 1973
sur le marché international du fioul domestique pouvait autoriser l'entreprise
d'un marché de fournitures de fuel a présenter une demande d'indemnité pour
imprévision.

Des sujétions techniques imprévues, c'est-a-dire en fait imprévisibles et
anormalement graves pour la conduite du chantier, peuvent conduire a couvrir
le titulaire du marché de ses cofits supplémentaires, méme dans le cas ol le
marché a été conclu i prix forfaitaire mais a condition, dans cette derniére
hypothése, que 1'économie générale du marché ait été bouleversée. Il s'agira le
plus souvent de vices du sol parfois d'intempéries mais il ne pourra en revanche
s'agir de déconvenues auxquelles 1'entreprise pouvait s'attendre ou liées A sa
négligence.

La seconde hypothése correspond aux difficultés juridiques prévisibles liées
a l'irrégularité d'un marché, de ses avenants ou d'ordres de service qui font
obstacle & un réglement contractuel. Il n'appartient pas au juge du contrat, et
rarement au juge de l'excés de pouvoir - seulement sur demande du préfet -
d'annuler un marché. Mais, en cours d'exécution, l'une des parties peut
demander au juge de constater la nullité du contrat, en cas de grave irrégularité
a l'origine de sa conclusion - incompétence de son signature, absence de toute
mise en concurrence...Le juge du contrat peut d'ailleurs &tre conduit a constater
d'office la nullité d'un marché - cette question étant d'ordre public. Dans ce
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cas, les parties ne tiennent plus aucun droit du marché et ne peuvent se
prévaloir des obligations de I'autre partie. Mais il reste que le marché entaché
de nullité a produit des effets, donné lieu 4 des travaux. Dans cette hypothése,
le juge doit, si cela lui est demandé, indemniser la partie lésée sur le terrain non
contractuel de l'enrichissement sans cause en se fondant non sur les prix prévus
au marché, devenus inapplicables mais sur les frais exposés par le cocontractant
pour l'exécution du marché dépourvu de validité. La solution est la méme
lorsqu' aucun marché n'a en réalité été conclu entre les parties,

Au total, le droit de l'exécution des marchés publics, qui était a I'origine
essentiellement jurisprudentiel tend & devenir de plus en plus un droit écrit
fondé sur des documents- contractuels type, la jurisprudence administrative
continuant & sauvegarder autant que possible 1'équilibre économique de chaque
marché public.

3. Le traitement des litiges relatifs 4 la fin des marchés publics illustre
également les méthodes du juge du contrat

La fin des marchés publics, que nous évoquons pour finir, iliustre
particuliérement le principe de non ingérence du juge du contrat dans les
relations contractuelles entre les parties au marché. La fin du marché s'impose
en principe au juge, auquel il appartient seulement d'en tirer les conséquences
dans le contentieux de pleine juridiction.

La fin d'un marché public s'impose au juge du contrat, quelles que soient
les conditions dans lesquelles elle est intervenue. On peut distinguer a cet égard
les marchés publics qui finissent bien ou assez bien, de ceux qui finissent mal
ou du moins prématurément,

La bonne fin d'un marché public est la réception des prestations. Suivant le
principe posé par l'article 1792-6 du code civil, dont le droit public s'inspire
en matiére de marchés de travaux, elle est l'acte par lequel le maitre de
'ouvrage déclare accepter l'ouvrage avec ou sans réserves. De son cité, le
CCAG applicable aux marchés de travaux stipule que la personne responsable
du marché décide si la réception est ou non prononcée ou si elle est prononcée
avec réserves. Elle doit étre prononcée contradictoirement, a4 la suite
d'opérations préalables de vérification conduites par le maftre d'ceuvre s'il y en
a un, c'est-d-dire précédée d'une visite pour la reconnaissance et
éventuellement 1'épreuve des ouvrages exécutés faite pour les travaux en
présence de l'entreprise par le maitre d'ceuvre qui dénombre le cas échéant les
réserves qu'il proposera a la personne publique d'émettre lors de la réception.

Des procédures de réception comparables sont prévues pour la bonne fin
des marchés de fournitures ou de prestations intellectuelles, qui comportent des
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opérations de vérifications, d'essais ou d'épreuves, notamment par sondages
pour les marchés de fournitures.

Elle doit &tre expresse, c'est-d-dire faire l'objet d'un procés verbal qui fixe
sa date, signé des deux parties. La réception tacite peut exceptionnellement &tre
admise par le juge du contrat, qui doit la déduire de la commune intention des
parties si un faisceau d'indices concordants est réuni : prise de possession d'un
ouvrage en état d'étre regu, réglement du solde du marché et restitution du
cautionnement, ahsence de toute réserve... Mais ces critéres sont cumulatifs et
la réception tacite est rarement constatée par le juge.

La résiliation est la fin d'un marché qui finit mal ou prématurément. La
résiliation d'un marché est l'acte qui met fin de maniére anticipée a l'exécution
des prestations contractuelles avant leur achévement. Comme la fin normale du
marché, elle doit étre expresse et contradictoire. Pour les prestations exécutées
a la date d'effet de la résiliation, le procés-verbal de résiliation a les mémes
effets que la réception. La résiliation conventionnelle est toujours possible et
s'impose au juge du contrat en vertu du principe de la liberté contractuelle.
Mais de maniére générale, la résiliation des marchés publics est unilatéralement
prononcée par la personne publique,

Suivant un principe général du droit des contrats administratifs, applicable
méme sans texte, elle peut &tre prononcée par la personne responsable du
marché méme sans faute du cocontractant, pour un motif d'intérét général. Le
pouvoir de résiliation unilatérale du marché par la personne publique s'impose
au juge du contrat en vertu du principe de non ingérence dans la mesure o il
ne lui appartient pas d'annuler la mesure de résiliation prise par
l'administration. Il ne peut faire revivre les liens contractuels que la personne
publique a entendu rompre pour l'exécution du marché. La résiliation d'un
marché pour motif d'intérét général, sans faute du cocontractant n'est
cependant possible que si ce motif existe et s'il est légitime et se résoudra
toujours en indemnité dans le respect des droits du titulaire du marché. Le cas
le plus fréquent de résiliation sans faute est celui de I'abandon de projet, par
exemple pour des motifs financiers en raison d'économies budgétaires ou de
I'absence constatée aprés la conclusion du marché des financements escomptés.
Mais elle peut tenir également au changement de la réglementation, i la
modification des missions ou des priorités du service, a la réorganisation de son
fonctionnement, notamment en cas de délégation d'un service dont
I'exploitation en régie nécessitait des moyens spécifiques. Elle peut tenir
également A des faits économiques non fautifs liés a I'évolution de 1'entreprise,
comme la fusion, la scission ou la cession de celle-ci, ou encore la perte de
personnels dont la qualification était nécessaire a la bonne fin du marché. Peut
étre rattachée a la résiliation pour motif d'intérét général celle qui est prononcée
en vertu des documents contractuels dans des cas non nécessairement fautifs de
défaillance économique, incapacité ou décés de l'entrepreneur.
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La résiliation peut également étre prononcée pour faute du cocontractant.
Elle figure au nombre des sanctions qui peuvent &tre prononcées par la
personne responsable du marché a l'encontre de l'entreprise. Elle est la
sanction la plus grave et suppose donc une faute grave de |'entreprise méme en
'absence de stipulations contractuelles le précisant. Elle doit étre précédée
d'une mise en demeure de se conformer a ses obligations contractuelles, afin de
permettre a l'entreprise d'exercer son droit de se défendre. Constituent par
exemple des fautes d'une gravité suffisante pour justifier la résiliation I'abandon
de chantier, des retards considérables imputables 4 l'entreprise dans
I'exécution des travaux, des absences systématiques aux rendez-vous de
chantier ou encore, les petits ruisseaux faisant les grandes riviéres, le cumul de
fautes nombreuses n'ayant pas elles-mémes le caractére de fautes graves.

Enfin, la résiliation peut &tre prononcée par la personne responsable du
marché sur la demande du titulaire du marché, dans les cas que prévoit le
marché : par exemple, dans le CCAG Travaux, pour retard 3 commencer les
travaux, ajournement des travaux pendant un an ou défaut de mandatement de
trois acomptes,

Reste le cas particulier des marchés sans fin, qui conduisent
exceptionnellement a une mesure de réception ou de résiliation judiciaire. En
principe il n'appartient pas au juge de prendre des mesures d'exécution.Mais,
en cas de carence ou d'obstruction de la procédure par la collectivité, il peut
exceptionnellement prononcer lui-méme la fin d'un marché en fixant la date a
laquelle un ouvrage était en état de fonctionner ou en résiliant un marché par
voie juridictionnelle, dans le cas ol la résiliation demandée par l'entreprise est
de droit suivant le marché mais refusée par la personne responsable du marché

Si le juge du contrat ne peut en principe s'opposer a la fin des relations
contractuelles nées d'un marché, il lui appartient en revanche de tirer toutes les
conséquences de la fin du marché a l'égard des parties comme des tiers.

La réception a tout d'abord des conséquences sur les droits et obligations
des parties: elle marque en effet la fin des relations contractuelles nées du
marché et éteint les obligations du cocontractant, pour les parties d'ouvrage
n'ayant pas fait |'objet de réserves.

D'une part, la réception emporte bien entendu des conséquences sur les
obligations financiéres de la personne responsable du marché. Elle est la
condition du réglement financier du marché et fait courir les délais pour la
présentation par l'entreprise, qui n'a jusqu'alors regu que des acomptes de son
décompte final et pour 'approbation du décompte général du marché par le
mafire d'ouvrage. L'acceptation des prestations n'est donc naturellement pas
sans conséquences sur le paiement du marché.

D'autre part, elle a des effets sur la responsabilité contractuelle des
entreprises du cocontractant a laquelle elle met fin. Elle transfére notamment la
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responsabilité de la garde des fournitures ou des ouvrages commandés dans
laquelle 1'entreprise n'a plus de part, par exemple en cas de détérioration,
d'incendie etc...

Elle se trouve plus généralement dégagée de toute responsabilité
contractuelle. Les obligations contractuelles ne sont il est vrai éteintes que sous
réserve des garanties contractuelles prévues par le marché lui-méme a compter
de la date a laquelle elle est prononcée. Pour les marchés publics de travaux,
le CCAG, suivant en cela le code civil, prévoit une garantie contractuelle de
parfait achévement pesant sur l'entrepreneur pendant un an & compter de la
réception mais ce délai peut &tre prolongé ou réduit. Cette garantie de parfait
achévement fait obligation a I'entreprise de terminer ou reprendre les parties
d'ouvrage ayant fait l'objet de réserves & la réception mais aussi pour les
désordres apparus dans le délai de garantie de parfait achévement si du moins
elle est effectivement mise en jeu dans ce délai. '

La réception fait également courir les délais de garantie non contractuels
pour les marchés de travaux ; garantie biennale de bon fonctionnement des
éléments dissociables de l'ouvrage, délai décennal pour les désordres qui
portent atteinte 4 la solidit¢ de l'ouvrage ou le rendent impropre a sa
destination, responsabilité trentenaire pour fraude ou dol dans l'exécution du
marché.

Les conséquences de la réception sont redoutables pour la collectivité qui
recherche la mise en jeu de la responsabilité contractuelle du titulaire du
marché aprés la réception sans réserves, car le juge du contrat est dans ce cas
tenu de soulever d'office la fin des relations contractuelles.

La réception exerce ensuite des effets a 'égard des tiers. Dans une opération
de travaux, la réception de I'ouvrage a les mémes effets 3 1'égard des architectes
P g g

que des entreprises en ce qui concerne la réalisation de 'ouvrage.

Mais, mé&me aprés la réception sans réserve, la responsabilité de I'architecte
et plus généralement de tout maitre d'ceuvre peut encore étre engagée sur deux
points : en cas de méconnaissance de son devoir de conseil lors des opérations
de réception, ou en cas de fautes commises dans le contrdle des situations de
travaux servant au calcul des acomptes versés a l'entreprise.

Les tiers victimes d'un dommage de travaux publics imputable a 1'ouvrage
prévu au marché ou 3 ses conditions d'exécution peut rechercher
indifféremment la responsabilité indifféremment de la collectivité publique ou
de l'entreprise de travaux titulaire du marché qui ne peut se prévaloir a 1'égard
du tiers de la réception sans réserve, méme si le dommage est apparu aprés la
réception car elle n'a d'effets que dans les rapports contractuels de l'entreprise
avec la personne publique. En revanche, lorsque le juge connait d'une action
formée par le tiers contre la collectivité, il tire le plein effet de la réception en
l'opposant a la collectivité qui appelle en garantie I'entreprise, que le dommage
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de travaux publics ait été causé avant ou aprés la réception : dans ce cas, la
collectivité conserve la charge définitive de l'indemnité due au tiers qu'elle ne
peut faire transférer ou partager avec 'entreprise.

La résiliation a les mémes effets que la réception a 1'égard des parties
comme des tiers pour les fournitures, prestations ou parties d'ouvrage exécutées
qui doivent en principe étre payées suivant les prix contractuels pour autant
qu'elles sont regues.

Pour la part du marché non exécutée, les conséquences de la résiliation sont
essentiellement des conséquences indemnitaires dans les relations entre les
parties au marché

S'agissant des droits & indemnité du titulaire du marché, et lorsque la
résiliation est conventionnelle, le juge applique 4 la lettre I'avenant de résiliation
qui fait la loi des parties : lorsque la convention ne prévoit pas que la TVA
s'ajouterait 4 1'indemnité prévue par la convention de résiliation, celle-ci n'est
pas due,

Lorsque la résiliation est unilatérale, il y a lieu de distinguer suivant qu'elle
est prononcée pour motif d'intérét général ou pour inexécution par le
cocontractant de ses obligations.

Elle ouvre toujours droit au profit du titulaire du marché a une indemnité
lorsqu'elle est prononcée pour un motif d'intérét général. Cette indemnité
comprend, sau{ stipulations contraires, et dans la limite du prix du marché
restant 4 exécuter, les frais exposés en vain par l'entreprise pour l'exécution du
marché (par exemple des immobilisations de chantier exposées inutilement) et
la perte de bénéfice attendu de l'exécution compléte du marché.

Lorsque la résiliation est prononcée pour faute, le juge doit nécessairement
porter une appréciation sur le bien fondé de la résiliation. Si elle est justifiée au
fond par une faute d'une gravité suffisante, !'entreprise n'a droit & aucune
indemnité. Elle ne peut en principe prétendre qu'au rachat de ses
immobilisations de longue durée mais ce principe ne trouve pas & s'appliquer
aux marchés publics mais seulement aun droit des concessions.

Peu importe a cet égard que la mesure de résiliation soit entachée d'une
irrégularité de procédure. Sauf cas exceptionnel, une résiliation justifiée méme
irréguliére n'ouvre pas droit a indemnité. Si la résiliation pour faute du titulaire
du marché n'est pas fondée, il a droit & la réparation intégrale de son préjudice,
qui comprend non seulement les frais exposés en vain mais aussi le bénéfice
que pouvait escompter ['entreprise de l'exécution compléte du contrat sur le
fondement de la faute commise par 'administration & avoir prononcé la
résiliation pour faute.
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Les droits 4 indemnité de la personne responsable du marché sont limités au
cas de résiliation aux frais et risques du titulaire du marché. Si la mesure de
résiliation est réguliére et fondée, la collectivité a le droit d'imputer sur les droits
a paiement de l'entreprise défaillante, le surcoiit éventuellement engendré par
la conclusion d'un marché de substitution. Mais dans le cas ol la résiliation était
justifite au fond mais a été prononcée sur une procédure irréguliére, la PRM
ne peut poursuivre 1'opération aux frais et risques de 'entreprise évincée, qui
n'a pas a supporter les conséquences onéreuses de la résiliation.

Les conséquences que les juridicions administratives tirent des conditions
dans lesquelles a été prononcée la fin d'un marché public illustrent en définitive
la recherche par le juge de 1'équilibre contractuel, dans le respect des exigences
de service public qui résultent du droit des contrats administratifs.
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PREAMBULE

'Algérie, 4 l'instar des pays soucieux de donner un sens concret 3 la

démocratie locale, est  la recherche d'un systéme qui prenne en compte

a la fois le niveau de développement des collectivités, la capacité de
mobilisation des ressources et la disponibilité des ressources humaines capables
de créer les conditions d'un développement durable et autonome.

C'est dans cette perspective d'autonomie progressive des collectivités locales
qu'il faut appréhender les réformes entreprises tendant i la mise en ceuvre
d'instruments novateurs dans le domaine du management public local.

Car aujourd'hui, alors que sont entreprises des réformes structurelles, est
engagée de maniére résolue la refonte des prérogatives, missions et moyens
d'intervention de l'administration locale dans le cadre des mutations
économiques et politiques en cours.

INTRODUCTION

Le probléme de développement local et son corollaire la question de
décentralisation est 4 nouveau a l'ordre du jour.

L'année 2002 marque le trente cinquiéme anniversaire de la naissance des
codes de la wilaya et de la commune, les premiers de 1'Algérie indépendante.
C'est en effet, respectivement en 1967 et 1969 que furent promulguées les
ordonnances portant codes communal et de wilaya. Modifiés en 1981, ils sont
révisés une seconde fois en 1990 par les lois 90.08 et 90.09 du 07 avril 1990
relatives 4 la commune et a la wilaya.
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Encore en vigueur aujourd'hui la loi 90.09 du 07/04/1990 relative a la
wilaya (de méme d'ailleurs que la loi 90.08 relative 4 la commune) fait 1'objet
actuellement d'une importante réflexion en vue de la révision prochaine,
devenue plus que jamais nécessaire, dans le sillage des réforme économiques
administratives, sociales et politiques en cours. De multiples
dysfonctionnements ayant montré les incohérences et l'incapacité du modéle
centralisé 4 répondre aux exigences du développement en général et du
développement local en particulier ont conduit 4 la mise en ceuvre d'un train de
réformes qui tend a la mise en place d'un modéle relativement plus décentralisé
s'appuyant sur une double autonomie :

- l'autonomie des entreprises publiques économiques dotées depuis
quelques années de nouvelles régles de gestion qui les ont libérées de leurs
anciennes tutelles et qui doivent s'atteler a présent a faire face aux critéres de
concurrence, de partenariat et de 1'économie de marché en général.

- 'autonomie des collectivités locales qui sont constituées comme niveau de
décision et de planification & part entiére et qui sont dotées d'une plus grande
liberté en matiere de définidon d'objectifs, d'identification de projets, de
mobilisation et d'affectation de moyens.

DONNEES GENERALES

La décentralisation et l'autonomie posent plusieurs questions essentielles
tant sur le plan théorique que sur le plan politique.

Ces problématiques peuvent étre regroupées autour de deux grands rapports
qui sont :

* Le rapport ETAT/Collectivités locales dans un contexte général de
désengagement de 1'Etat.

® Le rapport collectivités locales/environnement économique dans le cadre
de I'économie de marché.

Ce double rapport renvoie en fait au probléme de la délimitation des champs
de pouvoir, des domaines de compétences et d'interventions, du partage et de
la répartition des ressources entres les trois niveaux de prise de décision, a
savoir les instances centrales de 1'Etat, les collectivités locales et les entreprises
économiques.

Le rapport ETAT/Collectivités locales est certainement le plus important en
ce qu'il conditionne et détermine toute la problématique de décentralisation.
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La législation actuelle délimite avec assez de précision le champ de pouvoir,
les domaines d'intervention et d'action de l'utilité économique.

Le deuxiéme rapport détermine les conditions et les modalités concrétes
d'articulation des collectivités locales a I'environnement économique. Toutefois
si la nouvelle loi (code de wilaya et code communal) tend, sur le plan juridique,
vers la mise en place d'un systéme de prise de décision et de gestion au niveau
local, il reste que les conditions concrétes de la mise en ceuvre de I'autonomie
des collectivités locales demeurent encore incertaines, notamment en matiére
d’arbitrage, de controle de respect des cohérence globales, des mobilisations,
d'orientation et d'affectation des ressources et des moyens nécessaires au
développement local. Dans ce contexte, la question des ressources financiéres
est d'une importance considérable pour les collectivités locales.

La prise en charge du développement sur cette base impose d'une maniére
incontournable le réaménagement des modalités et des procédures de
mobilisation d'allocation et d'affectation des ressources locales.

Cependant, la législation algérienne actuelle en matiére de décentralisation
n'est pas exempte d'ambiguité. D'importantes contradictions peuvent étre
relevées, notamment entre les attributions et les moyens des collectivités locales
entre le pouvoir déconcentré de I'Etat et le pouvoir décentralisé expression de
la volonté populaire locale, entre le pouvoir local et le pouvoir économique.

SITUATION ACTUELLE
1 - Attribution de 1'assemblée populaire de wilaya

1/a - L'APW régle par ses délibérations les affaires relevant de ses
compétences.

Elle délibére sur les missions et compétences qui lui sont déterminées par
les lois et réglements et, généralement sur toute affaire présentant un intérét
pour la wilaya et dont elle est saisie par une proposition présentée soit par un

tiers des membres, soit par son président, soit par le wali (art. 55 de la loi
90.09).

1/b - L'APW donne les avis requis par les lois et réglements et peut en outre,
en tout ce qui concerne les affaires de la wilaya, émettre des propositions ou
formuler des observations qui sont transmises au ministére compétent par le
wali qui y joint son avis et ce, dans un délai maximum de 30 jours.

L'APW peut saisir directement le Ministre de 1'Intérieur par l'intermédiaire

81



REVUEFE CONSEIL 0 FYai N &

de son président de toute question relative au fonctionnement des services
déconcentrés de 1'Etat (art. 56 de la loi 90.09).

2/c - L'APW peut constituer, 4 tout moment, une commission d'enquéte sur
les questions liées a la gestion et au développement de la wilaya.

Elle est élue parmi les membres de I'APW. Elle présente les conclusions de
I'enquéte a I'APW. Le président de ' APW en informe le wali et le Ministére de
1'Intérieur. -

Toutes les autorités locales sont tenues de préter assistance a la commission
d'enquéte en vue de lui permettre d'accomplir sa mission (art. 57 de la loi

90.9).

2 - Constat et suggestions :
® Des organes de la wilaya :

L'absence d'ancrage réglementaire fixant les missions et prérogatives du
conseil exécutif de wilaya a souvent suscité des interférences et autres
contrariétés dans les rapports APW -Exécutif.

Or la pratique a révélé la nécessité pour la wilaya de disposer d'un organe
exécutif regroupant autour du wali I'ensemble des services déconcentrés de

I'ETAT.

I} a pour réle de donner des avis techniques préalables sur toute question
intéressant la wilaya, de veiller 4 la bonne exécution des délibérations de
l'assemblée populaire de wilaya, et d'apporter une cohérence dans les actions
et projections de développement de la wilaya.

Cet organe qui pourrait &wre désigné sous forme de " conseil exécutif de
wilaya " devra étre envisagé au niveau du futur texte de loi régissant la wilaya.

® Du fonctionnement de ’APW :

La loi relative a4 la wilaya a déterminé le champ de compétence des
commissions permanentes en son article 22 sans en fixer les attributions, les
missions et le nombre. Cette lacune a généré beaucoup de distorsions et de
velléités de substitution.

La clarification de ce champ de fonctionnement et d'intervention doit &tre
nécessairement clarifié.
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® Du plan de wilaya :

La loi 90.09 dans son article 60, tout en consacrant sa nécessaire
¢laboration et adoption a renvoyé au niveau réglementaire les modalités de ce
plan sans qu'il soit promulgué de textes en ce sens i ce jour.

De plus les attributions dévolues a la wilaya par la loi en vigueur, marquent
le primat des missions relatives 4 des fonctions économiques qui consacrent
encore, malgré 1'évolution et les mutations politiques et socio-économiques le
role d'entrepreneur de la collectivité.

Une refonte des dispositions relatives au code de wilaya doit prendre acte
des mutations en cours et & venir, du contexte politique, social et économique
qui rendent inéluctable le désengagement des collectivités locales de 1'activité
économique pour les consacrer d'avantage a des missions de réglementation, de
régulation et de contréle et 4 la mise en ceuvre d'une maniére active, des
politiques sociales, de puissance publique et de proximité.

3 - Analyse critique sur les pouvoirs dévolus 3 la I'assemblée populaire de
wilaya

Le passage d'un Etat en période d'économie dirigée 4 un autre caractérisée
par I'émergence de 1'économie de marché a nécessité I'adaptation de 'arsenal
juridique notamment le code communal et de wilaya et opéré des changements
tant au plan économique qu'institutionnel.

C'est ainsi qu'aprés l'adoption de la constitution de 1989 le principe du
multipartisme a été affirmé dans l'histoire de 1'Algérie indépendante. Cette
constitution en consacrant les libertés individuelles et collectives a marqué une
rupture radicale avec le modéle politique qui a prévalu jusqu'alors.

Par cette option les pouvoirs publics entendent impulser des changements
qualificatifs en accélérant le rythme des réformes eu égard aux exigences de la
globalisation.

Les réformes adoptées ont commencé & modifier profondément les régles du'
jeu dans la sphére économique et institutionnelle.

L'APW constitue 1'une des principales institutions décentralisées qui est en
relation directe avec les citoyens. Elle joue un réle primordial dans la prise en
charge et le suivi des programmes locaux de développement par la contribution
significative 4 la satisfaction des besoins matériels et vitaux des citoyens.

83



Les changements politiques intervenus depuis la promulgation de la
constitution de 1989 et la loi sur les partis politique du 05/07/1989, modifiée
et complétée, ont eu pour conséquence de mettre en place des institutions élues
dotées d'une composition plurielle ce qui a induit I'apparition de nouvelles
formes et procédés de gestion.

Il convient de rappeler, que depuis le recouvrement de l'indépendance
nationale, I'Algérie n'a cessé d'ceuvrer 4 la mise en place de structures 4 méme
de prendre en charge les préoccupations des citoyens en toute efficience loin
des effets néfastes de la centralisation.

Elle a choisi la décentralisation comme base pour son développement et son
organisation, Elle veille a la création de structures ayant comme principe de
base le rapprochement de 1'administration des administrés.

Elle permet aux citoyens de participer a la gestion des affaires locales et ce
par une répartition judicieuse de la responsabilité entre 1'échelon et le pouvoir
central.

A ce titre, la wilaya et la commune constituent les unités de base pour la
réalisation des programmes de développement. Elles constituent 1'ancrage de la -
décentralisation dans l'organisation administrative en Algérie.

L'APW en tant qu'organe délibérant au niveau de la wilaya dispose d'un
large champ de compétence lui permettant de délibérer dans différents
domaines qui concerne la wilaya. Elle constitue un organe fondamental au
niveau de la wilaya et un cadre d'expression de la démocratie et ce par
référence a sa composition pluraliste et son mode de fonctionnement.

En d'autres termes, elle constitue une véritable structure décentralisée au
niveau de la wilaya et le meilleur moyen de gouvernance collégiale. Elle est le
cadre approprié¢ de revendication et de représentation populaire du fait que ses
membres sont élus.

Régime et délibérations :

L'APW ne peut tenir- ses réunions qu'en présence de la majorité de ses
membres en exercice, les délibérations sont prises d la majorité des membres
en exercice. Ce régime n'a pas connu de changement au plan des textes
législatifs promulgués en la matiére.

Pour assurer un fonctionnement régulier de cette institution élue, il serait
souhaitable de revoir le mode de délibération préconisant la prise des
délibérations 4 la majorité des membres présents une fois la session ouverte
avec le quorum requis.
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Périodicité des sessions :

La périodicité des sessions a connu des changements par rapport au code de
1969. La loi actuelle a fait obligation de la tenue de quatre sessions ordinaires
par an (mars - juin -septembre et décembre) contrairement i I'ordonnance de
1969 ol seulement trois sessions ont été prévues (avril -juin - octobre).

La détermination de d'ordre du jour de la session :

La loi en vigueur donne pleine compétence & 1'assemblée pour l'inscription
d'office faisant partie de I'ordre du jour de chaque session, le wali en est rendu
destinataire.

En vertu de l'ordonnance de 1969, modifiée et complétée, 1'ordre du jour
de la session était déterminé de concert entre le président de l'assemblée et le
wali. Cette démarche gagnerait 4 étre réhabilitée pour une meilleure efficacité
dans les travaux de l'assemblée et les décisions qui en découlent d'une part et
de cohérence et complémentarité entre les deux organes de la wilaya d'autre
part.

De l'institution du bureau exécutif de ’APW :

Son existence avait été institutionnalisée dans le cadre juridique antérieur.
Cependant, la loi de 1990 a procédé purement et simplement 4 sa suppression.

Sa réhabilitation permet de régler les problémes revétant un caractére
d'urgence avérée avec obligation d'en rendre compte & I'assemblée lors de la
tenue de ses sessions.

Des commissions :

La législation antérieure a déterminé le nombre de commissions
permanentes & trois, a savoir celle chargée de :

- I'économie et les finances,
- I'aménagement du territoire et I'équipement,
- les affaires sociales et culturelles.

Par contre, la loi 90.09 du 07/04/1990 n'a pas limité le nombre de ces
commissions, ce qui a été la multiplication de leur nombre durant le précédent
mandat de I'APW sans que cette augmentation ne soit suivie d'une efficience
sur le terrain,
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Des attributions générales :

L'APW délibére sur les missions et compétences qui lui sont déterminées
par les lois et réglements en vigueur et généralement sur toute affaire présentant
un intérét pour la wilaya et dont elle est saisie pour une proposition présentée
soit par un tiers de ses membres, soit par son président, soit par le wali.

Les compétences de I' APW portent de maniére générale sur les actions de
développement économique, social et culturel, d'aménagement du territoire de
la wilaya, de protection de l'environnement et de promotion d'actions
spécifiques.

L'APW peut constituer, & tout moment, une commission d'enquéte sur les
questions liées 4 la gestion et au développement de la wilaya.

Ce champ de compétence a été repris dans l'ensemble des codes de wilaya.
Il n'a été étendu a l'environnement qu'en vertu de la loi de 1990.

Du plan de wilaya & moyen terme :

Pour assurer le développement économique et culturel de la wilaya, I'APW
adopte un plan de wilaya & moyen terme retragant les programmes, les moyens
et détermine les objectifs de maniére contractuelle entre 1'Etat et la collectivité
locale. Cette disposition prévue dans 'article 60 de la loi 90.09 du 07/04/1990
n'existait pas dans le code de wilaya auparavant.

Néanmoins, cet instrument de planification n'a pas été usité en l'absence de
textes réglementaires prévus par la loi de 1990.

Développement économique et social :

En matiére d'investissement, I'APW peut encourager toute initiative
susceptible de favoriser le développement harmonieux et équilibré de la wilaya.
A ce titre, elle peut initier des actions visant la création d'équipements qui
dépassent les capacités des communes.

Aussi, la loi 90.09 dote 'APW de larges compétences au plan économique
notamment en ce qui concerne le développement de 1'agriculture,
1'hydraulique, les infrastructures économiques, les équipements éducatifs et de
formation professionnelle, les actions sociales et |'habitat.

Elle a étendu le champ de compétence de cette institution élue aux domaines
de la santé animale, de la prévention épidémiologique, I'hydraulique et les
infrastructures économiques par rapport au code de wilaya antérieur et
'"habitat. Considérant les mutations intervenues au plan économique suite a
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l'introduction de 1'économie de marché, il serait plus indiqué de modifier la
législation en vigueur de maniére & permettre la mise en place de groupements
économiques inter wilayas.

Tels sont les éléments d'appréciation et d'analyse comparative des pouvoirs
dévolus & ' APW au regard de 1'évolution de la législation algérienne.

CONCLUSION

La problématique de la décentralisation et de ['autonomie des collectivités
locales, malgré certaines éléments formels de ressemblance, ne peut pas étre
posée de fagon identique, d'une maniére indifférenciée entre les pays
développés et les pays sous-développés. Dans le cas des pays sous-développés,
qui affrontent aujourd'hui une situation des plus difficiles, la décentralisation
semble &tre une sorte de réponse a la crise du développement. Sous produit de
la crise multiforme qui frappe les pays sous développés, elle apparait comme
une exigence des politiques d'ajustement et d'austérité qui leur sont imposées,
une exigence impliquée par le double désengagement de 1'Etat vis & vis des
entreprises publiques et vis & vis des collectives territoriales. La se pose la vraie
problématique :

Le processus de décentralisation s'opére dans un contexte général de
contraction des ressources et des moyens, et d'expansion des besoins qui sont
de plus en plus inégalement insatisfaits. A quelle réalité peut correspondre
aujourd'hui la décentralisation dans les pays sous développées ? S'achemine-t-
on vers une autonomie non garantie cas sans moyens ?

Or, seule une relative indépendance financiére peut garantir 'autonomie des
collectivités locales.

A partir de 14, on peut déceler une logique complexe 4 la décentralisation et
a l'autonomie décisionnelle des collectivités locales, qui s'exprime sur un triple
niveau économique, politique et institutionnel.

En I'état actuel des choses et généralement, |'administration et la gestion de
la wilaya sont assurés a deux niveaux bien distincts,

- Aux organes communaux, les compétences de puissance et de services
publics (dévolues pour une partie pour le cas d'Alger 4 des EPIC et EPA)
auxquels s'ajoutent certaines attributions de réalisation et de gestion des
équipements revétant un caractére strictement local.

- A la wilaya avec ses deux organes {délibérant (APW) et exécutif), qui outre
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les attributions traditionnelles de la puissance publique assume par les
stiructures administratives appropriées, les compétences liées aux missions et
fonctions communes ou horizontales. Ces missions s'exercent a travers les
organes délibérant et exécutif qui disposent de structures administratives et

techniques placées sous !'autorité du wali.

L'objectif étant nécessairement d'articuler les pouvoirs et les compétences
de chaque entité territoriale ou administrative dans le sens :

* de la sauvegarde du pouvoir délibérant des organes élus, qui constitue le
point cardinal de tout systéme de représentation démocratique permettant aux
citoyens de participer a la gestion des affaires publiques ;

® de I'allégement des compétences de certains organes locaux qui doivent se
consacrer aux missions de puissance et de services publics,  la promotion, & la
gestion et 4 'entretien des équipements de quartier et de proximité ;

¢ de la stabilisation du fonctionnement des structures d'administration des
services publics locaux favorisant ainsi 1'émergence de méthodes et de
techniques de gestion plus performantes ;

o de clarifier et de préciser, dans la décentralisation & la lumiére de

'expérience les attributions supra-communales de la wilaya pour une bonne
gouvernance.
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LA DECENTRALISATION :
PRINCIPE D'ORGANISATION TERRITORIALE
DE LA REPUBLIQUE FRANCAISE

Conférence donnée par
Marie-Luce Pavia, Profes ur a 1'Université Montpellier I

le 18 décembre 2002

INTRODUCTION

rapports entre les différents pouvoirs publics, celles qui concernent

'organisation institutionneile de la République. Celles-ci relatives a la
structure administrative et territoriale de I'Etat, font 'objet de nombreuses
dispositions : article premier : "La France est une République indivisible et un
Titre X1l intitulé : " Des Collectivités territoriales", qui comprend quatre articles
172,73, 74 et 75. De la combinaison de ces textes, il en résulte que le territoire
étatique est organisé selon deux principes qui assurent, d'une part, son unité -
la centralisation - et, d'autre part, sa diversité - la décentralisation -. Pour
comprendre cette derniére aujourd'hui, il convient de préciser que, depuis une
vingtaine d'années, plusieurs textes importants jalonnent la “nouvelle
décentralisation” : la loi du 2 mars 1982 l'inaugure et elle sera complétée ou
modifite par de nombreuses lois qui s'échelonnent de 1982 a 1988,
notamment en janvier et en juillet 1893 des lois de répartitions des compétences
et en janvier 1984 une loi portant création d'une fonction publique territoriale
; la loi du 6 février 1992 marque 1'achévement de la décennie, comme le
montrent ses trois objectifs principaux : - développer la démocratie locale afin
que la décentralisation ne profite pas qu'aux élus ; favoriser de nouvelles formes

I a Constitution du 4 octobre 1938 prévoit, outre les régles relatives aux
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de coopération entre collectivités locales ; réformer 1'Etat en fonction de la
nouvelle " donne " de la décentralisation ; depuis son arrivée au gouvernement,
l'actuel premier ministre a élaboré un projet ambitieux , dont les conséquences
découlent d'une modification importante de |'article premier de la Constitution.
Il comporterait désormais le principe selon lequel 1'" organisation de la
République est décentralisée ". Ainsi, la décentralisation, inaugurée par la loi
municipale de 1884, a beaucoup évolué depuis la réforme entreprise par la loi
du 2 mars 1982 concernant les droits et libertés des communes, des
départements et des régions, C'est la raison pour laquelle il convient d'abord de
définir ce que I'on entend par “décentralisation” (I}, ce qui permettra, ensuite,
d'envisager sa portée (II).

I - LA DENTRALISATION : quelle nature ?

Traditionnellement, la décentralisation est un type de relaton entre le
pouvoir central et les institutions territoriales, excluant tout pouvoir politique au
bénéfice des collectivités territoriales (A). Or, depuis la loi pré-citée, c'est le
principe de " libre administration des collectivités territoriales " qui a été doté
par le Conseil constitutionnel d'une valeur constitutionnelle. Il en résulte une
vision plus horizontale de la décentralisation, ce qui donne une certaine
autonomie aux collectivités infra-étatiques (B).

A - De la décentralisation...

L'on sait combien I'Etat napoléonien a étendu son empire sur ses
collectivités locales, en en faisant des institutions de gestion de son territoire.
Bien que tout le monde reconnaisse aujourd'hui que ce systéme est dépassé, il
n'en demeure pas moins que 1'on constate une carence du droit francais sur la
possible " autonomie " ou l'éventuel " pouvoir " de ces collectivités, qui ont été
pendant longtemps d'ailleurs dénommeées " locales ", c'est a dire sans territoire.
Il en résulte une définition classique de la décentralisation qui repose sur deux
éléments essentiels, pour partie déja modifiés en 1982 :

1°/ la collectivité locale, devenue territoriale en 1982, est une personne
morale de droit public, dont les autorités sont élues au suffrage universel par la
population locale concernée. Les membres du conseil municipal, organe
délibérant de la commune, sont élus directement selon un mode de scrutin qui
varient en fonction de l'importance démographique. Les membres du conseil
général, qui constituent l'assemblée du conseil général, sont aussi élus au
suffrage direct. Les élections se déroulent dans le cadre du canton dans lequel
les électeurs choisissent un représentant selon un mode scrutin majoritaire
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deux tours. Depuis 1982, les conseillers régionaux, qui forment le conseil
régional, sont également élus au suffrage dire, selon un scrutin de liste a deux
tours ot la représentation proportionnelle est corrigée par |'attribution de prime,
Le projet de réforme des modes de scrutin actuellement proposé prévoit que la
circonscription électoral n'est plus départementale mais régionale.

La personnalité juridique implique une vocation a gérer les affaires locales,
qui correspondent 4 un ensemble d'intéréts distincts des intérét nationaux. Ces
affaires constituent ce que I'on appelle la " clause générale de compétence ". I
semble que depuis la loi n° 83-8 du 7 janvier 1983, le département et la
commune, cette clause coexiste avec des compétences plus spécialisées.

Pour gérer les affaires locales, il existe une fiscalité locale. Elle est composée
de quatre taxes, héritiéres des " quatre vieilles " instituées par la Révolution et
réaménagées par la loi du 10 janvier 1980. Il s'agit de la taxe d'habitation, du
foncier bat, du foncier non bati et de la taxe professionnelle. Par ailleurs, 1'Etat,
n'ayant pu élaborer une réforme en profondeur des finances locales, a institué
des dotations.

Les réformes décidées & partir de 1982 ont créé une fonction publique
territoriale, dont les bases ont été jetées par la loi n® 84-53 du 26 janvier 1984,
Ressemblante a la fonction publique de |'Etat, la fonction publique territoriale
repose sur un certain nombre de principes : 1'unité ou un régime commun pour
les agents des communes, des départements et des régions. La parité qui
implique un certain nombre de passerelles avec la fonction publique de 1'Etat
et la consécration de la carriére. La spécificité qui met en cohérence cette
fonction publique avec le principe de libre administration. La formation et la
gestion sont unifiées au sein du Centre national de la fonction publique
territoriale.

2°/ la loi du 2 mars 1982 a eu pour objectif la suppression de la tatelle
administrative, de la tutelle financiére et 1'allégement des tutelles techniques qui
pesaient sur les collectivités territoriales. Néanmoins, deux types de contrdles
ont é1é maintenus, afin d'assurer la suprématie de l'intérét général et la
coordination entre plusieurs centres de gestion. Il s'agit, tout d'abord, du
contrfle administratif de légalité qui permet au préfet de saisir le juge
administratif - et non plus d'annuler ou de suspendre lui-mé&me - les actes des
autorités locales pour que ce dernier prononce éventuellement leur annulation,
Le contrble est donc a posteriori et non plus a priori, ce qui rend les actes
exécutoires. Ce contrfle est composé de deux éléments. D'une part, les actes
juridiques les plus importants doivent étre obligatoirement transmis au préfet et,
d'autre part, le représentant de 1'Etat les estimant illégaux peut intenter un
déféré préfectoral. Le juge administratif, qui peut &tre saisi aussi par un
particulier, peut soit prononcer un sursis élargi lorsqu'il existe un moyen sérieux



d'annulation, soit prononcer un sursis accéléré, lorsque l'acte déféré est de
nature 4 porter atteinte a une liberté publique ou 4 une liberté individuelle.

Ensuite, un contréle budgétaire est organisé oll peuvent intervenir des
chambres régionales des comptes. Si la décision définitive appartient toujours
au préfet, elle est donc désormais prise aprés une procédure complexe ot la
juridiction financiére intervient en qualité d'organisme administratif par le biais
d'avis, de recommandations et de mises en demeure. Ce contrdle est prévu dans
quatre cas : le budget n'est pas adopté a la date légalement précis ; le budget
n'est pas adopté en équilibre réel ; le déficit dans 'exécution du budget est
supérieur 4 un certain seuil ; il y a omission ou insuffisance de crédits
correspondant i des dépenses obligatoires.

Ainsi, dans le cadre de la décentralisation traditionnelle, s'il y a autonomie
des collectivités territoriales, elle est purement administrative et ces institutions
infra-étatiques sont soumises dans un rapport vertical a I'Etat qui centralise le
pouvoir politique. Cette interprétation est encore défendue par une partie de la
doctrine, dont la réflexion, depuis la découverte du juge constitutionnel en
1971, est surprise et prise tout 4 la fois par et dans le régne du contentieux
constitutionnel en matiére de décentralisation et est toujours bornée par le
principe d'indivisibilité de la République. En effet, dés le début du XIXéme.
siécle, I'Etat s'est s'approprié tout l'espace politique, n'en laissant aucun au
“pouvoir municipal” qui, pourtant, avait été inscrit dans la loi du 14 décembre
1789, Désormais, les communes, en 1884, auront une “clause générale de
compétences” déterminée par la loi, dont le champ d'application sera les
“affaires de la commune”. Comme on I'a souligné, de proche en proche, cette
méthode d'attribution de compétences administratives, concernera le
département et la région a partir de la loi du 2.03.1982.

Par ailleurs, méme lorsque le droit constitutionnel va pénétrer le droit
administratif, 'approche dominante est de considérer que des droits collectifs
de niveau constitutionnel ne peuvent nuire aux droits individuels de méme
niveau. En ce sens, la jurisprudence du Conseil constitutionnel donne raison a
la grande majorité de la doctrine ou vise et versa. En conséquence, 1'on constate
une fermeture a 1'égard de tout droit pouvant appartenir 4 une entité minoritaire
ou communautaire. Il est vrai que le droit positf francais a aussi hérité¢ du
mouvement révolutionnaire qui a fait table rase des corporatismes et des droits
collectifs. En conséquence, si depuis 1982, les collectivités territoriales ont des
droits et libertés, ils sont seconds par rapport aux droits individuels et subjectifs.

Cependant, l'évolution du droit constitutionnel va consister aussi 4 accorder
au principe de libre administration, la valeur d'une liberté -de niveau
constitutionnel, faisant franchir 4 la décentralisation un saut qualitatif.
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B - ...4 la libre administration des collectivités territoriales

Le principe de libre administration apparait dans le projet constitutionnel du
19 avril 1946 (article 114) et sera constitutionnalité dans la Constitution 27
octobre de la mé&me année (article 87), pour étre repris dans l'actuel article 72
sous la formulation suivante : " Ces collectivités (communes, départements et
territoires d'outre-mer} s'administrent librement par des conseils élus et dans
les conditions prévues par la loi ". Or, trois décisions constitutionnelles
inaugurent I'autonomisation du principe par rapport a la loi : depuis la décision
n° 82-137 DC du 25 février 1982, la libre administration elle-méme a valeur
constitutionnelle, puis avec la décision n°® 85-197 DC du 23 aofit 1985, la loi
n'exprime plus la volonté générale que dans le respect de la Constitution et avec
la décision n°® 92-12 DC du 2 septembre 1992, les élections locales sont
politiques, bien que ne concernant pas la souveraineté nationale. Il y a donc
bien dans la représentation nationale une représentation locale. La loi du 19
janvier 1999 a accentué la représentativité des régions, puisque les élections se
dérouleront désormais dans une circonscription régionale unique et non plus
sur une base départementale, ce qui va leur donner une meilleure lisibilité aux
yeux des électeurs, Afin de renforcer ce mode d'organisation politique
régionale, un projet gouvernemental relatif aux modes de scrutin et a la
répartition des siéges de conseillers régionaux est actuellement en débat devant
le Parlement, aprés avoir recu un avis favorable du Conseil d'Etat. Par ailleurs,
ce méme projet prévoit que, pour les élections européennes, le vote aura lieu
dans huit circonscriptions regroupant chacune plusieurs régions.

En conséquence, la libre administration entraine une lecture différente de la
décentralisation : dans l'Etat, les collectivités territoriales sont devenues des
foyers d'autonomie. En ce sens, Maurice Hauriou notait déja en 1910 que : "
Toutes ces personnes morales viennent se ranger a c6té de celle de I'Etat ; on
a beau affirmer qu'elles en sont les démembrements, ce n'est qu'une formule
vide de sens, car une personne subjective ne se démembre pas, elle est par
définition indivisible ; la vérité est donc que les personnes morales
décentralisées sont autrui par rapport & I'Etat "'. L'éminent auteur souligne ainsi
qu'il y a bien rapport d'altérité et en méme temps rapport d'intégration.

Il faut ajouter & ces aménagements relationnels entre 1'Etat et les collectivités
territoriales, le fait que le regard du juriste francais s'est élargi au comparatisme
et doit tenir compte aussi du fait que 'Etat s'ouvre par le haut dans le cadre de
'Union européenne. A partir de la, la libre administration territoriale prend
corps constitutionnel. Sa définition peut étre accentuée par le " projet de loi
constitutionnelle relatif a 1'organisation décentralisée de la République "
présenté par le Gouvernement et qui a été adopté par le Sénat le 12 décembre
2002. 11 prévoit la réécriture de l'article premier de la Constitution, qui
comporte la mention du caractére décentralisé de l'organisation de la
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République. Par ailleurs, les régions sont constitutionnalisées. Pour que les
collectivités territoriales puissent étre le mieux a méme d'exercer leurs
compétences, le pouvoir réglementaire dont elles disposent est également
constitutionnellement reconnu. Il en va de méme de la reconnaissance du
pouvoir d'expérimentation législative sur habilitation propre, afin de déroger,
dans le cadre de leurs compétences, aux dispositions législatives et
réglementaires existantes. Le projet prévoit aussi que la Constitution contienne
des dispositions relatives 3 la garantie de |'autonomie financiére et a I'existence
de dispositifs de péréquation, afin de palier les inégalités de ressources. Le
Sénat est renforcé dans son rdle de chambre représentative des collectivités
territoriales, puisque les projets de loi concernant !'administration, les
compétences et les ressources de ces institutions sont inscrits prioritairement 2
son ordre du jour.

En France, la libre administration a acquis la nature d'un droit
constitutionnel, que la loi ne peut remettre en cause et qui s'est enrichie dans
sa signification. Ainsi, dans la décision n°® 98-407 DC du 14 janvier 1999, le
Conseil constitutionnel a jugé que le législateur ne peut imposer aux régions la
publicit¢ des séances de la commission permanente, parce que c'est au
réglement intérieur du conseil régional de la décider éventuellement. Peut-on
aller jusqu'a conclure que la libre administration, comme |'autonomie
espagnole, est une liberté fondamentale ? Quant a lui, le Conseil d'Etat, qui a
consacré depuis fort longtemps le principe, a apporté aussi une réponse
affirmative a cette question (CE sect. 18 janvier 2001, Cme de Venelles ¢/M.
Morbelli),

L.a consécration du principe de libre administration entraine donc de
nouvelles relations, qui se nouent non seulement avec 1'Etat, mais encore entre
collectivités territoriales et avec les populations concernées. Tout ceci ne peut
ne pas avoir de conséquence sur la portée de la décentralisation.

II - LA DECENTRALISATION : QUELLE PORTEE ?

L'on peut observer les évolutions juridiques de la nouvelle donne de
I'organisation territoriale francaise de trois points de vue qui sont liés : les
catégories de collectivités territoriales sont trés diversifiées (A), ainsi que leurs
compétences (B). Il en résulte des garanties mais aussi des limites importantes.
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A - Des catégories diversifiées de collectivités territoriales

Le droit commun enseigne qu'il existe trois catégories de collectivités : la
commune, le département et la région. Quant a leur statut, seules les deux
premiéres sont constitutionnalisées, tandis que la troisiéme ne l'est pour
l'instant pas encore. En méme temps, ce droit opére aussi une différenciation
de plus en plus importante 3 I'intérieur de chacune des catégories de territoires.
Ainsi, il existe des communes 4 statut particulier : des villes nouvelles, nées
dans la foulée de 'urbanisation, ont été instituées en 1965 comme cadre de
regroupement communal, tandis qu'une loi du 10 juillet 1970 confiait & un
établissement public & caractére industriel et commercial - 1'agglomération
nouvelle - la zone d'aménagement de 1'ensemble. L'on sait aussi que les trois
plus grandes villes de France - Paris, Marseille et Lyon - ont un statut différent
de celul des autres communes. D'ailleurs, parmi elles, Marseille et Lyon sont
des communautés urbaines.

Dans la catégorie des départements, il convient de distinguer les
départements d'outre-mer des autres collectivités de méme niveau. Méme si ils
peuvent &étre assimilés aux départements métropolitains, leur situation
particuliére entraine des mesures d'adaptation de leurs structures
administratives et de leurs compétences.

La catégorie des territoires d'outre-mer, de niveau constitutionnel elle aussi,
est également diversifiée. Depuis, la lot constitutionnelle du 25 juin 1992, les
uns relévent de I'article 74 de la Constitution et ont des statuts définis par des
lois organiques, ce qui le fait échapper a la loi ordinaire comme cela était prévu
dans le texte constitutionnel originaire. De son c¢6té, la Nouvelle-Calédonie, par
la loi constitutionnelle du 20 juillet 1998, a été autonomisée des autres TOM,
elle n'est plus dénommée que " territoire " et elle fait 'objet de tout le Titre
XIII de 1a Constitution, ce qui la distingue de la Polynésie frangaise, qui elle est
1 n 13

autonome Au marge de la République, les TOM constituent-ils " une
esquisse d'Etats fédérés ? "

. La question mérite d'étre posée depuis les décisions n® 85-196 DC du 8
aofit 1985 et n® 85-197 DC du 23 aofit 1985 qui affirment que " 1'organe
délibérant d'un territoire d'outre-mer ne se limite pas 4 la simple administration
de ce territoire ",

Dans la catégorie des régions, la Corse a un destin singulier. Depuis la
décision n® 82-138 DC du 25 février 1982, elle a été également autonomisée
des autres régions du territoire continental européen de la République,
puisqu'elle fait partie d'une catégorie de collectivités territoriales ne comprenant
qu'une unité. En conséquence, dans la décision n® 91-290 DC du 9 mai 1991,
la Corse a désormais " une organisation spécifique a caractére administratif "
conforme & 1'article 72, Puis, dans la décision n® 2001-454 DC du 17 janvier
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2002, I'Assemblée de Corse - qui n'est pas dénommée " conseil régional " -

participe 4 l'exercice du pouvoir réglementaire et participe aussi a 'exercice du
pouvoir législatif. Alors, la Corse voit-elle son statut se rapprocher de celui des
DOM ou des TOM ? Est-elle désormais une collectivité ultra-marine ? Considéré
pendant longtemps comme une exception, le statut de la Corse dessinerait-il
aujourd'hui ce qui serait le droit commun régional ? Quoiqu'il en soit de la
réponse & ces questions, la différenciation & l'intérieur du contenant - les
catégories - ne peut que rendre les frontiéres catégorielles poreuses, ce qui
modifie le contenu méme du principe de libre administration.

B - Des compétences diversifiées pour les collectivités territoriales

Certes, les collectivités territoriales frangaises - particuliérement les régions
- sont placées sous " 1'unité du pouvoir normatif initial " de 1'Etat. C'est donc
au seul législateur national de fixer les régles constitutives des collectivités
territoriales et de déterminer, d'une part, I'étendue de leurs compétences et,
d'autre part leurs ressources. A cette compétence de principe du législateur
s'ajoute l'exclusion d'un pouvoir normatif autonome, singuliérement au profit
des régions. Cependant, le principe de libre administration prend consistance
juridique d'une autre maniére que dans ces impossibilités. Dans la
jurisprudence constitutionnelle, il vy a d'abord " la dénonciation des
incompétences négatives du législateur et, consécutivement, ... l'impossibilité de
limiter la libre administration au plan réglementaire ". Ensuite, le principe
prend chair dans la répartition fonctionnelle des compétences entre 1'Etat et les
collectivités territoriales. Mutatis mutandis, les compétences relatives 4 la
souveraineté (nationalité, affaires étrangéres, défense et forces armées,
monnaie) sont exclusivement celles de 1'Etat. Mais, concernant d'autres
matiéres et dés la loi du 2 mars 1982, I'on doit observer par exemple que, dans
le domaine économique et social, les communes, les départements et les régions
peuvent y intervenir - autrement que par la voie classique de la création de
services publics -.

En méme temps, la loi rappelle que " 1'Etat a la responsabilité de la conduite
de la politque économique et sociale, ainsi que de la défense de 1'emploi ".
Quant a la région, le développement qu'elle a en charge est tout a la fois
économique, social, sanitaire culturel et scientifique. Cependant, depuis sa
création, c'est le développement économique, qui est la raison d'étre de cette
collectivité, tout particuliérement dans le domaine de la planification et, depuis
la loi du 25 juin 1999, la région est aussi le pivot de *aménagement du
territoire et du développement durable. D'ailleurs, le Gouvernement a annoncé
que, dans le projet de décentralisation, les régions sont appelées 4 devenir les

" chefs de file " de I'aménagement du territoire. Ces collectivités territoriales
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ont donc une place prépondérante, qui a été confirmée par la loi du 27 février
2002 en matiére d'aides directes aux entreprises, d'activité touristique, de
développement des ports maritimes, de formation et d'environnement.

C - Des limites diversifiées pesent sur les collectivités territoriales

Les garanties de la libre administration ne doivent pas faire oublier que ce
principe rencontre également des limites, Ces derniéres peuvent étre observées
d'ailleurs & deux niveaux de relations. D'une part, il s'agit des relations entre
I'Etat et les collectivités infra-étatiques et entre ces derniéres, toutes deux étant
régulées par le principe de solidarité. D'autre part, les relations entre les
collectivités territoriales et les citoyens sont régulées par le principe d'égalité.

1] u n

La question du déséquilibre entre territoires " riches " et territoires
pauvres " est une donnée constanie en France du fait du nombre et de
Vinégalité de collectivités de méme niveau. Plusieurs dispositifs législatifs
tentent de palier cette diversité. Ainsi, dés 1979, a été mise en ceuvre la
dotation globale de fonctionnement au bénéfice des communes et des
départements. Elle correspond 4 une part de la taxe sur la valeur ajoutée percue
par 1'Etat et est le concours financier le plus important de I'Etat i ces
collectivités. La dotation globale d'équipement a également été instituée dés la
loi du 2 mars 1982 et est destinée aux communes, aux départements et 4 leurs
groupements. Quant & la dotation générale de décentralisation, elle est un
concours de P'Etat aux collectivités territoriales lié aux transferts de
compétences initiée par la nouvelle décentralisation. Par ailleurs, la loi du 6
février 1992 a prévu un fonds de correction des déséquilibres régionaux. Il est
alimenté par des prélévements effectués sur les recettes fiscales directes des
régions dont le potentiel fiscal par habitant est supérieur a4 la moyenne
nationale. Ses ressources sont réparties entre les régions métropolitaines et les
régions d'outre-mer dont le potentiel fiscal par habitant est inférieur de plus de
15 % a la méme moyenne.

Dans le second type de relations, c'est le principe d'égalité qui limite le
principe de libre administration. Dans la décision n® 84-185 DC du 18 janvier
1985, le Conseil s'est opposé " A ce que les conditions d'exercice d'une liberté
dépendent de décisions des collectivités territoriales et, ainsi, puissent ne pas
étre les mémes sur 1'ensemble du territoire ". Dans la décision n°® 2001-454
du 17 janvier 2002 relative 4 la Corse, il affirme méme que " le principe de
libre administration des collectivités territoriales ne saurait conduire & ce que les
conditions essentielles de mise en ceuvre des libertés publiques, et par suite
I'ensemble des garanties que celles-ci comportent dépendent des décisions des
collectivités territoriales et, ainsi, puissent ne pas &tre les mémes sur 'ensemble
du territoire ". Pourtant, dans la méme décision, plusieurs dispositions
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financiéres et fiscales, qui peuvent apparaitre comme contraires au principe
d'égalité des citoyens notamment devant I'imp6t, n'ont pas fait 1'objet des
recours et le Conseil n'a pas soulevé le grief d'inconstitutionnalité. De plus, le
Conseil a admis |'extension des compétences de ' Assemblée de Corse en raison
du " statut particulier " de I'lle et a décidé que " les différences de traitement
qui résulteraient de ces dispositions (portant sur les compétences) entre les
personnes résidant en Corse et celles résidant dans d'autres parties du territoire
national ne seraient pas constitutives d'une atteinte au principe d'égalité ".
Enfin et toujours dans cette décision, le Conseil a admis la constitutionnalité
d'une disposition an profit des employeurs de main-d'ceuvre agricole
manifestement contraire au principe d'égalité, " en raison de la situation
dégradée " de I'agriculture corse.

CONCLUSION

Au terme du parcours, deux remarques peuvent étre faites. Les
conséquences de I'" ancienne décentralisation " n'ont pas disparu, loin de la.
Et l'on peut trouver des décisions constitutionnelles qui en démontrent la
vigueur. Ainsi la décision n® 82-137 DC du 25 février 1982 a posé trés
fermement des limites qui ont trait essentiellement a la préservation du
caractére unitaire de I'Etat. Le Conseil constitutionnel a rappelé trés fermement
qu'il veillerait 4 ce que le législateur ne porte pas atteinte " au caractére
indivisible de la République et 4 l'intégrité du territoire ". Il a souligné que,
selon les dispositions de 1'article 72, " libre administration " ne signifie pas "
libre gouvernement " et que si " la loi peut fixer les conditions de la libre
administration des collectivités locales, c'est sous la réserve qu'elle respecte les
prérogatives de 1'Etat énoncées a l'alinéa 3 de cet article ; que ces prérogatives
ne peuvent &tre ni restreinte ni privées d'effet.. ; que l'intervention du
législateur est donc subordonnée & la condition que le contréle administratif
prévu par l'article 72, alinéa 3, permette d'observer le respect des lois, et plus
généralement la sauvegarde des intéréts nationaux... "
propos de la Corse, le Conseil a rappelé avec force l'indivisibilité du " peuple
francais " (décision n°® 91-290 DC du 9 mai 1991). Il a aussi, a propos de la
Polynésie francaise, affirmé l'indivisibilité de la langue frangaise comme langue
officielle de la République (décision n°® 96-373 DC du 9 avril 1996). Il martéle
son refus des langues régionales au nom des principes constitutionnels
d'indivisibilité de la République, d'égalité devant la loi et d'unicité du peuple
francais (décision n°® 99-412 DC du 15 juin 1999).

. En outre et toujours a

Cependant, sous la poussée des évolutions de ce méme droit jurisprudentiel,
la libre administration n'est pas seulement un type de rapport des collectivités
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territoriales avec le pouvoir central (sens traditionnel de la décentralisation), elle
part aussi du postulat d'une autonomie de gestion des collectivités territoriales.
" L'idée-clé est que le principe de libre administration ne dessine pas une
ligne...mais circonscrit une " zone " a l'intérieur de laquelle plusieurs solutions
sont également possibles et également conformes 4 la Constitution ".

La seconde remarque, qui ne peut étre que provisoire, entraine i conclure
que la " nouvelle décentralisation " met en question 1'Etat, tout comme le fait
aussi le processus d'intégration européenne. En conséquence, le principe de
libre administration frangais s'ouvre sur un fond qui se dérobe. C'est ce qu'a
déja remarqué le doyen Georges Vedel : " ... la difficulté principale est sans
doute que le droit (de libre administration) est autrement insaisissable que
d'autres droits... : la liberté individuelle, la libert¢ de la presse, la liberté
syndicale, la liberté d'association, le dreit de gréve, etc. Appelé a définir les
compétences, |'organisation, les moyens financiers..., le législateur doit 8tre
guidé par l'idéal d'une libre administration sans avoir de repéres précis quant
au minimum d'exigences que comporte l'application de ce principe ".

Au total, il ne s'agit pas tant que les collectivités territoriales agissent contre,
mais dans le fassent dans respect de la Constitution. Dans la décentralisation
frangaise, la constitution des collectivités territoriales retentit sur la Constitution
de 1'Etat et vise et versa. La problématique qui est sous-jacente a la libre
administration, oblige donc & trouver un équilibre instable dans 1'Etat, parce
qu'il s'agit d'une exigence de liberté démocratique.

N'est-ce pas I'héritage laissé par Jean-Jacques Rousseau qui, dans le
contexte de la modernité, expliquait que 1'idée d'autonomie doit étre mise au
principe de la volonté libre et de tout droit contractuel, y compris politique ?
Dans son pari, la volonté ut singuli des associés est transcendée par la volonté
générale du corps social, mais cette derniére n'est pas oppressive, puisqu'elle
ne peut se tromper. Jean-Jacques Roussean nous donne donc 3 voir un systéme
dans lequel la volonté générale s'autonomise des volontés particuliéres, parce
qu'elle n'est pas leur somme mathématique, mais elle ne peut exister en corps
qu'avec elles. L'hétéronomie sociale est donc dans une relation avec
l'autonomie individueile et c'est & cette condition que le tout est I'expression
supréme de la liberté de chacun. Ainsi, I'autonomie pure n'existe pas, elle n'est
méme pas un paradigme, elle ne se comprend que dans une relation avec
I'hétéronomie et vise et versa. L'aménagement est subtil, ouvert et, dans la
pratique, il est difficile &4 mettre en ceuvre.

La Constitution de 1958 g fait disparafire le qualificatif " unitaire ",
mentionné dans les Constitutions républicaines de 1793, de 1848 et de 1946.

Art. 72 : " Les collectivités territoriales de la République sont les
communes, les départements, les territoires d'outre-mer. Toute autre collectivité
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territoriale est créée par la loi.

Ces collectivités s'administrent librement par des conseils élus et dans les
conditions prévues par la loi.

Dans les départements et les territoires, le délégué du Gouvernement a la
charge des intéréts nationaux, du contréle administratif et du respect des lois. "

Art. 73 : " Le régime législatif et I'organisation administrative des
départements d'outre-mer peuvent 'objet de mesures d'adaptation nécessitées

par leur situation particuliére. "

Art. 74 : " Les territoires d'outre-mer de la République ont une organisation
particuliére tenant compte de leurs intéréts propres dans l'ensemble des intéréts
de la République.

Les statuts des territoires d'outre-mer sont fixés par des loirs organiques qui
définissent, notamment, les compétences de leurs institutions propres, et
medifiés, dans la méme forme, aprés consulitation de l'assemblée territoriale
intéressée. Les autres modalités de leur organisation particuliére sont définies
et modifiées par la loi aprés consultation de 1'assemblée territoriale intéressée”.

Art. 75 : " Les citoyens de la République qui n'ont pas le statut civil de droit
commun, seul visé a I'article 34, conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y
ont pas renoncé. "

Le titre X1II concerne, lui, 1'avenir de la Nouvelle-Calédonie.

On parle souvent en France de la " centralisation " de I'Etat, comme si ce
pays en était encore au temps des Jacobins ou de Napoléon ler. Sauf
I'hypothése rare de la concentration et de son correctif : la délocalisation,
I'organisation administrative déconcentrée a toutefois une contre partie, c'estle
développement du contréle hiérarchique. D'une maniére générale, il s'agit
d'une modalité d'aménagement de la centralisation, qui crée un second niveau
d'administration, au sein de la méme personne administrative, qui est le plus
souvent I'Etat, en vue de rapprocher I'administration des administrés, comme
le soulignent tous les textes pris en la matiére depuis 1964. La déconcentration
se définit comme le transfert de compétences a l'intérieur d'une méme
personne adminisirative, mais entre les deux niveaux distincts d'administration,
du centre vers la périphérie. De plus, ce schéma peut valoir de la méme fagon
pour toute collectivité infra-étatique importante avec la possibilité pour elle de
recourir également a cette technique administrative. Néanmoins, |'évolution
récente depuis 1982 s'inscrit dans un contexte marqué par la décentralisation.
La co-administration du territoire a regu une consécration législative par 'article
premier de la loi d'orientaton n® 92-125 du 6 février 1992 portant
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administration territoriale de la République : " l'administration territoriale de la
République est assurée par les collectivités territoriales et par les services
déconcentrés de 'Etat ", Puis, en application de l'article 6 de la loi, le décret
n° 92-604 du ler, juillet 1992 portant Charte de la déconcentration précise
notamment les modalités de transferts d'attributions des administrations
centrales vers les services déconcentrés, ainsi que les principes d'organisation
de ces services. Pour en savoir plus, 1'on se reportera & Alain Larangé : "La
déconcentration ", L.G.D.]., col. Politiques locales, 2000.

Il y a en France 36779 communes (36565 pour la métropole), 100
départements (96 pour la métropole), 26 régions (22 pour la métropole, y
compris la Corse), 4 territoires d'outre-mer et deux collectivités a statut
particulier.

Dans les communes de moins de 2500 habitants, le scrutin est majoritaire
a deux tours. Les candidats peuvent former des listes complétes ou non, ou se
présenter a titre isolé. Les électeurs peuvent panacher et voter pour les
candidats de leur choix, méme s'ils appartiennent & des listes rivales. Dans les
communes de 2501 4 3499 habitants, c'est aussi un scrutin majoritaire a deux
tours qui fonctionne. Les électeurs ont le droit de panacher, mais les candidats
doivent présenter des listes complétes. Dans les communes de 3500 habitants
et plus, le mode de scrutin est également a deux tours. Mais il faut des listes
complétes et rigides. Si une liste obtient la majorité absolue des suffrages au
premier tour, la moitié des siéges lui revient, I'autre moitié étant a pourvoir 4 la
représentation proportionnelle. Si il y a un second tour ouvert aux seules listes
ayant obtenu 10% des suffrages exprimés, la liste qui obtent le plus grand
nombre de suffrages bénéficie du systéme avec prime. La région, avant d'étre
une collectivité territoriale, a été établissement public territoriale depuis 1972
et a toujours été spécialisée. Cette spécialisation s'est effectuée par des
transferts de compétences (la région s'est vue attribuer la planification
décentralisée, la formation professionnelle et 1'apprentissage, la gestion des
lycées, la culture... ; le département est désormais compétent en matiére
d'équipement rural, d'aide et d'actions sociales, de ports de commerce et de
péche, de transports scolaires hors périmétres urbains, de gestion des colléges
; 4 la commune ont été transférées des compétences en matiére d'urbanisme,
de ports de plaisance, de bibliothéques et de musées, de gestion des écoles).

La décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, dite Liberté d'association, est
considérée comme l'une des plus importantes. En effet, le Conseil
constitutionnel y a consacré la valeur juridique du Préambule de la Constitution
de 1958, soumettant la loi au respect des droits de 'homme.

Ce texte prévoyait que " Les corps municipaux auront deux espéces de
fonctions a remplir : les unes propres au pouvoir municipal ; les autres propres
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a 'administration générale de 1'Etat et déléguées par lui aux municipalités ".

Cf. Jean-Arnaud Mazéres : " Les collectivités locales et la représentation -
Essai de problématique élémentaire ", RDP, 1990, pp. 607-642.

In " Principes du Droit public ", 1ére. édition, p. 321.

Le principe est indirectement conforté par l'autre principe qui structure
l'organisation territoriale frangaise : celui de la déconcentration, qui entraine
traditionnellement une forte présence locale de I'Etat. Cependant, depuis la loi
6 février 1992 relative a l'administration territoriale de la République et le
décret du ler. juillet de la méme année portant Charte de la déconcentration,
cette derniére s'inscrit désormais dans un contexte marqué par la
décentralisation. D'ailleurs, l'article premier de la loi d'orientation du 6 février
1992 portant administration territoriale de la République énonce que
I'administration territoriale de la République est assurée par les collectivités
territoriales et par les services déconcentrés de I'Etat ". (Pour en savoir plus,
cf. Cf. Alain Larangé : " La déconcentration ", L.G.D.J., 2000). Ainsi, la
décentralisation implique une réforme des modes d'étre et d'agir de la
déconcentration. Cette eonsécration de la co-administration existait déja dans la
loi du 14 décembre 1789 précitée. Dans le projet de réorganisation territoriale
prévu par le Gouvernement actuel, le rble des préfets de région est renforcé,
afin d'étre mis aussi en relation avec le renforcement de la décentralisation.

La voie de ce pouvoir d'expérimentation a été ouverte par la loi du 27
tévrier 2002 relative 4 la démocratie de proximité. Quant a 1'expérimentation
de l'expérimentation, elle a été confiée & la Région Alsace qui, 3 compter du
ler. janvier 2003, s'est offerte & gérer les fonds européens de 1'objectif 2,

Jean-Marie Pontier : " Libres interrogations sur l'organisation et la libre
administration des collectivités territoriales locales ", Revue administrative,
1994, pp. 61-70.

L'extréme morcellement communal a aussi entrainé un mouvement de
coopération intercommunale aux formes multiples : la fusion simple, la fusion
avec communes associées, les syndicats de communes, les communautés de
communes, les communautés urbaines et les communautés d'agglomération. 11
ne s'agit pas de nouvelles collectivités territoriales, mais les procédures, sauf la
fusion, consistent 4 créer des établissements publics de coopération plus ou
moins intégrés de type confédéral ou fédéral. La loi du 25 juin 1999
d'orientation pour l'aménagement et le développement du territoire a
réaménagé les " pays " crées par la loi du 4 février 1995.

Concernant ce territoire, la loi du 6 septembre 1984 s'intitulait " Loi
organique portant statut du territoire de la Polynésie frangaise " et son article
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premier avait doté le TOM de " 'autonomie interne ". La loi du 12 avril 1996
porte, elle, statut d'autonomie de la Polynésie francaise. Le qualificatif "interne
" a disparu.

Dominique Rousseau pose cette question, in : " Droit du contentieux
constitutionnel ", Montchrestien, 3éme. édition, 1999, pp. 244-246.

Frangois Luchaire : " La corse et le Conseil constitutionnel : i propos de la
décision du 17 janvier 2002 ", RDP, n° 3-2002, pp. 886-906.

Le ministre de 'intérieur, Nicolas Sarkozy a évoqué, au cours de ses visites
en Corse au cours de l'année 2002, que le nouveau statut de 1'Ile, actuellement

en préparation, peut étre un " précurseur " de la nouvelle avancée de la
décentralisation. Cf. Le Monde du ler. janvier 2003.

André Roux : " Rapport frangais ¥, in : " Etudes de droit constitutionnel

franco-espagnol ", Economica, 1994, pp. 170-173.

Bertrand Faure : " Existe-t-il un " pouvoir local " en droit constitutionnel
frangais ? ", RDP, 1996, pp. 1539-1553.

Jacques Moreau : " Administration régionale, départementale et municipale
", Dalloz, 13éme. édition, pp. 248-257.

Le premier ministre Jean-Pierre Raffarin a annoncé le 28 février 2003 que
les régions se verraient confier de nouvelles compétences de coordination dans
les domaines de 1'éducation et de la formation, de l'action sociale et de la santé
et du développement, de l'aménagement local et du tourisme et de la culture.

Cf. Le Monde des 2 et 3 mars 2003.

Voir aussi les décisions n°93-329 DC du 13 janvier 1994 et 96-375 DC
du 9 avril 1996.

L'on se reportera aux commentaires de Frangois Luchaire : " L'autonomie
de la Polynésie frangaise devant le Conseil constitutionnel ", RDP, 1996, pp.
953-976 ; et de Jean-Yves Faberon : Indivisibilité de la République et diversité
linguistique du peuple frangais : la place des langues polynésiennes dans le
nouveau statut de la Polynésie frangaise ", Revue francaise de Droit

constitutionnel, 1996, pp. 607-617.

Sur cette question, cf. Marie-Luce Pavia : " Contribution au débat sur le
théme "

Droit constitutionnel comparé Bordeaux IV, Volume 1-2002, n° 1 et 2, pp. 37-
53.

communautés et communautarisme ", Politeia, Revue semestrielle de
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Jacques Moreau, op. cit. p. 12.

In : " Le droit au logement et le principe de libre administration des
collectivités territoriales ", Pouvoirs locaux, n°® 4, 1990, p. 85.

Chez Emmanuel Kant, 'autonomie est au principe de la loi morale. Pour
lui, &tre autonome, c'est étre capable de se déterminer soi-méme, suivant la loi
universelle de la loi morale, c'est 4 dire de telle sorte que notre volonté suppose
la volonté des autres et converge avec elle vers le bien de tous.

La Constitution des Etats-Unis du 17 septembre 1787 énonce méme que "
aucun Etat ne pourra... affaiblir par une loi la force des contrats... " (Premiére
phrase de la section X).
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Les rapverntions doccupaiion temporaire

Les conventions d'occupation temporaire
du domaine public conclues
entre I'office Riadh El Feth

et les exploitants privés

Professeur Ghaouti Souad
Professeur de droit public

'est 4 juste titre que Christine Brechon' a qualifié 1'autorisation
conventionnelle d'occupation du domaine public de “technique juridique
explosive”.

En effet, la juxtaposition des deux termes “autorisation” et “convention”
théoriquement antinomiques reléve une ambivalence trés dense, fort difficile &
équilibrer du fait qu'elle porte en son sein la trés vieille querelle entre régles de
droit public et régles de droit privé, entre contrat administratif et contrat
commercial, entre sphére d'actes discrétionnaires unilatéraux et univers
contractuel, entre mission de police et mission de gestion.

“...Fruit de la rencontre de deux disciplines aujourd’hui tant contestées, la
théorie du domaine public, arbitraire, imprécise, inutile, anti-juridique,
fantaisiste, compliquée, incompléte, tyrannique et cet étrange droit économique
qui, selon la formule du professeur Weil aurait comme la jument de Roland,

‘o . 2
toutes les qualités sauf celle d'exister”

1y

Aprés s'étre longtemps opposés A toute idée d'occupation privative du
domaine public, les théoriciens du droit administratif, sous la contrainte des
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réalités économiques et des appels & une gestion rationnelle du domaine public
% ont été acculés a circonscrire une nouvelle variété d'actes mixtes : les contrats
d'occupation du domaine public.

Ce fut pour cette derniére catégorie qu'opte I'O.R.E.F., dés sa création*,
afin de remplir la mission qui lui fut fixée dans le cadre du plan national de
développement économique, social et culturel®,

Cette progression devenue désormais irrévocable, du procédé contractuel
comme mode d'action de l'administration, en particulier dans le domaine
économique et qui consiste & encourager ['échange avec des partenaires privés,
ne demeure pas sans danger.

L'un de ses effets les plus pernicieux est l'extension du pouvoir
discrétionnaire de 1'administration, par le biais de 1'acte mixte, ce dernier voit
assurées son assise et sa garantie. L'exemple des conventions conclues entre
I'0.R.E.F. et les exploitants privés illustre parfaitement cette tendance.

La passation et l'exécution de ses conventions souléve de nombreux
problémes juridiques relatifs :

- A la nature juridique de ses contrats ;

- Au statut juridique de I'0.R.E.F.

Et par suite, au juge compétent et aux régles de droit applicables en cas de
litige.

L'analyse tant, de la convention-type, que du cahier des clauses et
conditions générales, que du contrat de bail et du réglement intérieur du Centre
des Arts met en exergue l'existence de nombreuses clauses exorbitantes du
droit commun, de multiples prérogatives de puissance publique qui
déséquilibrent fortement 1'égalité contractuelle au seul profit de I'O.R.E.F.
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I- Prééminence du caractére unilatéral.

A- Quant 3 la passation du contrat.
a) - L'octroi prime sur 'accord synallagmatique

la convention d'occupation des terrains, immeubles, locaux, emplacements
et installations dépendant du domaine public de I'0.R.E.F. est fondée sur une
autorisation qui est selon les termes mémes du cahier des charges ® consentie
par |'office.

Il est dés lors manifeste que 'initiative et la décision finale dévolues a I'office
sont bien loin d'évoquer nécessairement une situation contractuelle 7.

En outre, ces autorisations font l'objet de procés-verbaux d'attribution®
dressés par la directeur général de 'office sur appels d'offres ou soumissions.

b) Caractére personnel de 1'autorisation :

L'exploitant se trouve enserré dans de trés étroites limites, du fait qu'en
application de Il'article 21 du cahier des charges et de l'article 5 de la
convention-type, " il ne peut, sous une forme quelconque, céder, transférer,
affermer ou sous-louer 4 un ou & des tiers ou 4 une personne morale quelconque
tout ou partie des droits qu'il tient de la convention. "

Méme la simple utilisation des services d'une tierce personne est soumise &
I'obtention de 1'accord de 'office.

De méme qu'en cas de décés du co-contractant, I'O.R.E.F. se réserve
pleinement le droit d'accepter s'il y a lieu, les offres des héritiers®.

Il est & noter que l'infraction a cette clause entraine la résiliation immédiate
de la convention si bon semble a l'office’® sur simple notification par lettre
recommandée, sans aucune formalité judiciaire et sans indemnité.

c) Précarité de I'autorisation
Si en principe, la fixation de la durée d'occupation représente une garantie

en faveur de I'exploitant le protégeant contre la précarité®™, imprimant de la
sorte a la convention un semblant de caractére contractuel, elle jouerait en fait

1T



plus dans l'intérét de 1'office dans la mesure ol on écarte toute indemnisation
en cas de refus de renouvellement de bail.

L'article 4 du cahier des charges semble emporter, de par sa rédaction, cette
derniére interprétation : " les autorisations sont toujours accordées pour une
durée déterminée. Elle cessent de plein droit a la date fixée et les titulaires ne

p
peuvent se prévaloir d'ancun droit au maintien dans les lieux ".

B) Quant 4 1'organisation et au fonctionnement de 1'exploitation.
a) un droit de regard exclusif et permanent dévolu 4 I'0.R.E.F.

le réglement intérieur du Centre des Arts soumet le bénéficiaire de °
I'autorisation a une surveillance étroite exercée dans les lieux occupés, sur la
gestion et méme sur le personnel.

C'est ainsi que les titulaires sont tenus de subir et de faciliter les inspections
des représentants de l'office’ ; que 'O.R.E.F. se réserve le droit de faire visiter
les lieux attribués, par ses agents et de prescrire les réparations et travaux de
remise en état 4 effectuer'.

Poussant encore plus loin son immixtion dans les activités du co-contractant,
I'0.R.E.F. requiert d'étre préalablement informé de 1'engagement du personnel
affecté 4 l'exploitation, se réserve le droit de ne pas l'agréer et peut méme
exiger le départ ou le remplacement de tout employé ne donnant pas entiére
satisfaction'®.

b) Des conditions financiéres draconiennes.

L'O.R.E.F., en contre partic de l'exploitation octroyée pergoit une
redevance mensuelle fixée dans la convention.

S'y ajoute un cautionnement d'un montant égal & 2 mois du prix du loyer,
ainsi que le paiement des charges représentées par les frais d'entretien et de
fonctionnement des surfaces communes™,

Cependant le critére de clause exorbitante éclate pleinement dans la
disposition 19 de la convention-type qui fait obligation & I'exploitant d'établir et
de transmettre a 1'0.R.E.F chaque mois le relevé des recettes réalisées au cours
du mois précédent, ainsi que le nombre des clients enregistrés'*™.
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L'O.R.E.F. exerce de fagon trés précise un contrdle de la comptabilité des
bénéficiaires™, du fait qu'il prévoit expressément I'envoi 4 la fin de chaque
exercice social, du bilan, du compte d'exploitation général, du compte résultats,
de 1'état des salaires des traitements et rétributions, I'O.R.E.F se réserve, en
sus, le droit de contréler 3 tout moment le chiffre d'affaires réalisé par
I'exploitant.

II - 'emprise tentaculaire sinon l'alibi de l'intérét général :

A - L'ordre public, fondement d'une panoplie de clauses réglementaires
exorbitantes du droit commun,

- Les articles 14 et 15 du décret n°85-305 du 14 décembre 1985 portant
réorganisation de !'0.R.E.F. concédent au Directeur Général de larges
compétences nécessaires au maintien de 'ordre, de la tranquillité, de la sécurité
et de la salubrité publiques.

-Pour ce faire, il jouit de plein droit de résiliation unilatérale *° et du droit de
révocation '’

-La résiliation peut-étre prononcée dés qu'est constatée une simple récidive
d'infraction au réglement intérieur, sans qu'il soit nécessaire de remplir la
moindre formalité devant les tribunaux ; et dans ce cas, les titulaires ne peuvent
prétendre & aucune indemniié.

-Quant a la révocation de 'autorisation, elle intervient aprés une simple mise
en demeure ; elle prononce l'expulsion en fixant le délai imparti pour évacuer
les heux.

A c6té de ces deux armes-massues qui d'ailleurs on fait I'objet d'applications
fréquentes, 1'0.R.E.F, dispose du droit de mise en demeure, du droit de
fermeture provisoire du local " concédé ", du droit d'adresser des rappels a
I'ordre, du droit d'imposer une pénalité, sans oublier que d'autres clauses
réglementaires pourraient voir le jour du fait que le réglement intérieur peut étre
modifié & tout moment ou complété par le Directeur Général de I'O.R.E.F.'7%,
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B - Entre la nature fondamentalement administrative de la convention et la
qualité de commercant conférée statutairement 4 '0.R.E.F. : Un dilemme
ardu.

La prééminence du caractére unilatéral déduite de 1'analyse des conventions
conclues entre I'0.R.E.F. et les exploitants ne fait que rejoindre la tendance
commune.

Si on se référe a la doctrine et & la théorie classique du contrat administratif,
les contrats d'occupation du domaine public sont inclus dans la catégorie des
contrats administratifs '®,

Monsieur De Laubadére affirme dans le tome II de son traité du droit
administratif** que : " les contrats d'occupation du domaine public sont toujours
un contrat administratif en application d'une régle générale selon laquelle les
occupations ne peuvent donner lieu & des contrats de droit privé. ".

Cette tendance vers l'intégration des contrals passés par les services publics
industriels et commerciaux dans la théorie générale du contrat administratif a
été confirmée par la jurisprudence du conseil d'Etat francais® : “les contrats
passés par les S.P.I.C. ne sont pas nécessairement des contrats de droit
commun et peuvent étre des contrats administratifs ** .

Or, en dépit du caractére administratif fortement prononcé des conventions
d'occupation temporaire du domaine public concédées par 'O.R.EF., il
semblerait que 'article 2 du décret n°82-305 du 14 décembre 1985 * fasse
écran A cette évidence, notamment dans son alinéa 2 : " L'office est réputé
commercant dans ses relations avec les tiers "

Il semblerait qu'ici la présomption en faveur du caractére de droit privé des
contrats passés par les S.P.I.C. continue de résister.

Bien qu'exercant des activités de nature privée et bien qu'étant géré comme
une entreprise privée, I'O.R.E.F. est organisme public i vocation culturelle,
fondé et organisé par un texte réglementaire, doté de la personnalité morale.

Dés lors, suivant une saine logique, les litiges nés de 1'application de ses
conventions devraient étre soumis aux régles du droit administratif, et 4 la
compétence du juge administratif.

Or, le cahier des charges a opté dans son article 31 pour la compétence des
juridictions judiciaires, compétence exclusive du tribunal d'Alger.

De sorte que nous nous trouvons face 4 l'imbroglio suivant : un office réputé
commercant, mais qui a une vocation culturelle, usant de fortes prérogatives de
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puissance publique et imposant & ses co-contractants des clauses exorbitantes
du droit commun, est cependant soumis au juge judiciaire (commercial) pour les
litiges relatifs aux autorisations d'occupation temporaire du domaine public.

L'engouement des premiers temps (1983 -1987) pour la conclusion de telles
conventions a laissé place au découragement et au désistement de nombreux
locataires face & la gestion draconienne et trés coercitive de I'O.R.E.F. une
révision des clauses s'avére nécessaire pour instaurer un meilleur équilibre
entre le soucis de protection du domaine public et une gestion rationnelle,
efficace et souple de ces locaux.

1t1



WIDHIREL Wt Al N

1 - in Mélanges G. Burdeau -L.G,D.J. -1997- P753
2 - ldem.

3 Clestce qu'A. De laubadére a dénommé économic
contractuelle, cf. traité de droit administratif - Tome 1V
Page 2.

4 - Décret n°83-497 du 13 aoiit 1983 portant création de
I'office Riadh El Feth compléié par le décret n® 84-299 du
L3 ociohre 1984 el je décret n®85-305 du 14/12/1985
réorganisant I'0.R.E.F.

5 - Cf. Articte 4 du dernier décret juste susmentionné.
6 - Article ler du cahier des charges.

7 - Certains auteurs considérent le seul fail de soumettre le
co-contraciant aux prescriptions et obligations d'un cabier
des charges comme une présomption en faveur du caractére
adminisiratif du contrat. C'es1 ainsi que Monsieur Savalier
parie d'éclatement de la notion traditionnelle du contrat avec
la disparition de la périede pré-contractuelle ; de méme A.
De laubadére affirme dans son traité des contrats Tome [
p.368 que : " les cahiers des charges ont une nature
réglementaire 4 I'égard de I'administration ¥ ; enfin Y. Maiel
dans sa thése : " aux fronticres du contrat et de l'acte
administratif unilatéral - recherches sur la notion d'acte mixte
" déclare : " le cahier des charges en ayant pour objet de
fixer une situation objective et impersonnelle, en &tant un
acte prédélerminé, a une valeur réglementaire, quelle que
soil la personne concernte,

8 - Article 2 du cahier des charges.

9 - Adicle 28 du cahier des charges, Article 16 dc la
convention-type.

A0 . Le caractére discrétionnaire de la décision se trouve
amplement traduit par la formulation mé&me choisie,

14} bis - Selon Odil de David Beamegard- Berthier ;

* L'utilisation privative du domaine public est soumise & un
principe de précarité qui découle du caractére ¥ anormal "
de "occupation...

Les pouvoirs importants prafit  de
'administration en matiere d'octroi et de retrait de
l'autorization découlent du principe de précarité qui
constilue un principe fondamental de la domanialité publique
"in Droit administratif des biens - 1998. Galino- éditeur p.66
et 69,

TECOMRUS au

L1 - Article ¢ du cahier des charges.

112

12 - Article 12 du cahier des charges.

13 . Article 12 de la convention 1ype qui sous-entend un
pouvoir de substitution d'appréciation du personnel.

14 - Ariicles 17 et 18 de la convention-type.,

14 bis - l'0.R.E.F va méme jusqu'a se réserver le droit de
demander i I'exploitant d'établir ses relevés selon des
ventilations particuliéres,

15 - article 20 de la convention-type.

16 - Article 28 du cahier des charges et article 16 de la
convenlion-type,

17 - Article 27 du cahier des charges.

17 bis - Selon l'article 14 du décret n°85-305 du 14
décembre 1985 réerganisant I'Office de Riadh El Feth (j.o
n°52)

18 - ¢f. M Mahiou : “ les instilutions administratives "

ed.OPU 1981 p 223 e1 234, cf également M.De Laubadére-
Traité de droit administratil - Tome 1 p 384 et tome I p 209,

19 - P214.

20 - CE. 23/12/1921 5 général d’armement - in R.D.P
1922 p74.

21 - Cf. P.Weil in mélanges waline - Tome 1l -p 834.

22 - [éja menlionng,
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LA NATURE DU CONTROLE JURIDICTIONNEL DES
ACTES DE LA COMMISSION BANCAIRE EN ALGERIE

DIB Said
Membre de la COSOB

n Algérie, le désengagement de 1'Etat de la sphére économique s'est

traduit sur le plan institutionnel par le transfert d'une partie des

prérogatives de puissance publique (pouvoirs de régulation) aux
nouvelles instances administratives chargées de réguler les activités
marchandes. C'est ainsi que depuis I'introduction progressive des régles de
I'économie de marché a partir de 1990, le paysage politico-administratif
enregistre la création d'une nouvelle typologie d'organismes investis d'une
mission de contrble assortie d'un pouvoir de sanction direct sans commune
mesure avec les missions dévolues aux commissions et autres organes
apparentés du temps de 1'économie dirigée. Certains parmi ces organismes sont
dotés, en outre de pouvoirs réglementaires. Ils constituent un rempart a
l'interventionnisme étatique direct incompatible avec une économie de marché.
Il reste que le contentieux généré par les décisions de ces autorités dont la
mission premiére est de réguler au lieu et place de I'Etat les activités
économiques et financiéres (bourse, banque, assurances, télécommunications et
bientdt les hydrocarbures) reléve des juridictions administratives a 1'exception
du contrdle exercé sur les décisions du conseil de la concurrence qui sont
portées devant la cour d'appel d'Alger, statuant en matiére commerciale (article
25 de l'ordonnance n®95-06 du 25 janvier 1995 relative 4 la concurrence).
Cette compétence d'attribution au juge judiciaire des actes d'une autorité
administrative en 1'occurrence le conseil de la concurrence est venue remettre
en cause la prééminence du critére organique qu'aussi bien une riche et
constante jurisprudence de la chambre administrative de la cour supréme que
I'article 7 du code de procédure civile ont consacré comme critére de distinction
pour déterminer la compétence des juridictions administratives dans la
connaissance des litiges oll sont parties les personnes morales de droit public
(Etat, Wilaya, commune, établissement public 4 caractére administratif).
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A 1'évidence, il semble que le rédacteur de la loi relative 4 la concurrence
s'est inspiré du texte frangais (1) sans pour autant tirer les conséquences au plan
de la séparation des contenticux, réglée du reste par ce critére organique,
altérant par-1a la cohérence dans la distribution des litiges.

Ces autorités qui ne sont pas répertoriées dans les catégories juridiques du
droit positif algérien (2) sont "empruntées" au modéle frangais des autorités
administratives indépendantes qui ont été qualifiées ainsi par la doctrine avant
de se voir consacrées sous cette dénomination par le législateur frangais (3}. En
Algérie, on recense le Conseil de la Monnaie et du Crédit (CMC) au titre de
l'activité bancaire et financiére, la Commission de Surveillance et d'Organisation
des Opérations de Bourse (COSOB) pour la régulation du marché financier, le
Conseil de la Concurrence pour la régulation des activités commerciales et
I'Autorité de Régulation des Télécommunications pour le secteur du méme
nom. La Commission Bancaire, i la différence des deux premiéres autorités ne
dispose pas du pouvoir d'édicter des réglements mais seulement le pouvoir de
contrdler et de sanctionner les infractions 3 la réglementation professionnelle
des banques {article 143 de la loi sur la monnaie et le crédit). Le conseil d'Etat,
dans une récente décision (4), aprés avoir contesté a la Commission Bancaire
son statut de juridicdon administrative spécialisée s'aligne sur une doctrine
(5)qui la situe tantdt parmi les autorités administratives indépendantes tantdt
parmi les services de 1'Etat sans pour autant admettre comme le fait
unanimement sur ce point cette méme doctrine que dans les deux cas, elle peut
tout aussi bien agir en tant que juridiction administrative spécialisée qu'en tant
qu'autorité administrative.

En France, la Commission Bancaire, n'est pas reconnue par le législateur
comme autorité administrative indépendante {6).

Ceci nous offre I'opportunité de revenir sur quelques questions de fond du
nouveau droit bancaire algérien inauguré par la loi 90-10 du 14 avril 1990
relative a la monnaie et au crédit.

L'intérét de la question réside on I'a compris dans l'originalité de cet organe
qu'est la Commission Bancaire et sa vocation 3 rendre des décisions en tant
qu'autorité administrative (articles 153 et 154 de la LMC) ainsi qu'en tant que
juridiction disciplinaire (article 146 de la LMC).

Nous examinerons dans un premier développement la nature juridique des
pouvoirs de la Commission Bancaire (lére Partie) et dans un deuxiéme
développement la nature du contrdle juridictionnel qui s'exerce sur ses
décisions par la haute juridiction administrative {2iéme Partie). Ce contrdle
juridictionnel du Conseil d'Etat ne remet pas en cause les principes
d'indépendance et d'autonomie qui caractérisent cette autorité administrative
aussi bien sur le plan fonctionnel que sur le plan organique. L'idée d'une
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immunité juridictionnelle concevable certainement dans une économie dirigée
comme ce fit le cas pour la commission nationale de recours des opérations de
la révolution agraire (7), ne l'est pas en économie de marché et de surcroit dans
un Etat de droit. En effet, indépendance ne signifie pas absence de tout contrdle
fut-il juridictionnel.

lére Partie : Nature juridique des pouvoirs de la commission bancaire.

La Commission Bancaire est investie d'une mission de surveillance et de
contrdle. Son autorité s'étend & l'ensemble des banques et établissements
financiers agrées par le Gouverneur de la Banque d'Algérie. Elle examine leurs
conditions d'exploitation et veille 4 la qualité de leurs situations financiéres ainsi
qu'au respect des régles de bonne conduite de la profession (article 143 de la
“loi sur la monnaie et le crédit). Pour cela, elle fait effectuer des contréles sur
place et sur piéces. Elle peut se faire communiquer tout document comptable
ou information utile a I'exercice de sa mission. Ses pouvoirs d'investigation
s'étendent en aval aux filiales des banques et des établissements financiers et
en amont aux personnes morales qui contrdlent directement ou indirectement
les établissements bancaires ainsi que leurs filiales (article 151 de la loi sur la
monnaie et le crédit).

Les résultats des contréles sur place sont communiqués aux organes de
gestion et de direction ainsi qu'aux commissaires aux comptes (article 153 de
la loi sur la monnaie et le crédit), Si le contrdle révéle une infraction aux
réglements, la Commission peut prendre certaines décisions.

Les pouvoirs conférés a la Commission Bancaire par la loi 90 -10 du 14 avril
1990 relative 4 la monnaie et au crédit sont de trois ordres. Il s'agit des
pouvoirs de police administrative (A), des mesures conservatoires {B) et des
pouvoirs disciplinaires {C)

A - Les pouvoirs de police administrative

Les articles 153, 154 et 167 de la loi sur la monnaie et le crédit permettent
a la Commission d'adresser aux banques et établissements financiers des mises
en garde (a), des injonctions (b) et d'avoir a procéder aux publications
rectificatives {c) en cas d'inexactitude ou d'omissions d'informations financiéres
publiées,
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a. La mise en garde

La mise en garde est une mesure prononcée par la commission bancaire a
I'endroit d'une banque ou d'un établissement financier lorsqu'il est constaté
qu'il a manqué aux régles de bonne conduite de la profession. La commission,
aprés avoir entendu les dirigeants, adresse alors une mise en garde. S'il n'est
pas tenu compte de cette mise en garde par l'établissement en cause, la
commission pourra utiliser son pouvoir disciplinaire pour prendre une des

sanctions prévues a l'article 156 de la loi sur la monnaie et le crédit.

Le champ des régles de bonne conduite est tellement vaste qu'on peut
penser que la commission bancaire dispose d'un large pouvoir d'appréciation
pour sévir contre le développement de pratiques nuisibles a la profession. En
effet, le métier de banquier entraine des responsabilités particuliéres vis a vis
des tiers et qu'il convient éventuellement dans tel ou tel cas particulier
d’'examiner, a la lumiére des circonstances, s'il y a lieu de faire remarquer a un
établissement qu'il a enfreint les régles de bonne conduite.

Comme régle de bonne conduite dont l'inobservation peut conduire au
prononcé d'une mise en garde, on peut citer 1'exemple d'une banque qui
obligerait un client 4 transférer tous ses comptes bancaires dans ses guichets
pour se voir accorder un crédit.

b. L'injonction

Le domaine de l'injonction, contrairement 4 la mise en garde, vise
I'équilibre financier et les méthodes de gestion de 1'établissement concerné,
c'est a dire toute situation ou évolution défavorable qui mettrait en cause la
solvabilité et la liquidité d'un établissement. 11 s'agit de 1'équilibre des grandes
masses du bilan, la politique de collecte des ressources, de distribution du
crédit, la politique de refinancement, le recouvrement de créances, le respect
des ratios de couverture et de division des risques, etc. Lorsque ces éléments
ne sont pas satisfaisants, la commission enjoint 4 1'établissement en cause de
prendre toutes mesures destinées & rétablir ou renforcer son équilibre financier
ou corriger ses méthodes de gestion.

On peut penser que la commission bancaire enjoint 4 une banque ou un
établissement financier de renforcer ses fonds propres méme si le capital
minimum est totalement représenté, parce que tout simplement, le ratio de
couverture des risques {ratio de solvabilité) n'est pas respecté.

Cela signifie qu'il n'est pas toujours nécessaire que 1'établissement soit en
infraction & la réglementation. Il faut et il suffit que la situation financiére
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affichée par la banque ou 1'établissement financier traduit un déséquilibre
susceptible de conduire 4 terme a une défaillance en raison de la mauvaise
qualité du portefeuille.

La aussi, I'établissement qui n'aura pas déféré i l'injonction dans les délais
impartis encourra une sancton disciplinaire.

L'injonction étant une décision administrative, elle est donc susceptible de
recours pour excés de pouvoir devant le conseil d'Etat.

¢ - L'obligation de procéder 4 la rectification des comptes sociaux.

Le rapport annuel des banques et des établissements financiers sert
généralement A plusieurs instances : les actionnaires, les déposants, les
banques, les correspondants et les autorités de supervision, c'est a4 dire la
Commission Bancaire. Chaque partie concernée recherche dans ces états
financiers des renseignements précis et fiables pour donner une image
suffisamment transparente de la situation financiére générale de la banque.

Le pouvoir de faire procéder par les banques et les établissements financiers
a des publications rectificatives des états financiers publiés est important et
permet 4 la Commission Bancaire de veiller a la protection des déposants contre
toute volonté consciente ou inconsciente de publier des comptes altérés et
présenter ainsi une situation qui ne refléte pas la réalité patrimoniale.

Il ne s'agit pas ici de 'obligation qui pése sur les sociétés par actions d'avoir
a publier dans le BOAL (articles 3 et 4 du Décret exécutif 92-70 du 8 février
1992 relatif au Bulletin Officiel des annonces légales) les comptes sociaux aprés
leur adoption par 1'assemblée générale. Le pouvoir de la Commission va plus
loin, puisqu'elle peut méme aprés la certification des comptes par les
commissaires aux comptes et leur adoption par l'organe de souveraineté qu'est
'assemblée générale, ordonner en cas d'erreur ou d'omission que des
publications rectificatives soient publiées.

Il peut s'agir par exemple d'une insuffisance de provisionnement qui se
traduit par des résultats comptables artificiellement gonflés.

B. Mesures conservatoires
La Commission Bancaire est habilitte également & prendre des décisions
administratives de portée individuelle. Elle peut nommer & titre de mesure
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conservatoire, un administrateur provisoire aux banques et établissements
financiers en cas de carence dans l'administration et la gestion.

En effet, lorsque la gestion d'une banque ou d'un établissement financier ne
peut plus étre assurée dans des conditions normales,la Commission
Bancaire peut désigner un administrateur provisoire auquel sont transférés les
pouvoirs nécessaires 3 |'administration et a la gestion de 1'établissement. Ce
dernier peut déclarer la cessation des paiements (article 155 de la loi sur la
monnaie et le crédit),

Cette désignation intervient, soit 4 la demande des dirigeants, soit a
P'instigation de la Commission.

Il ne s'agit pas d'une sanction de caractére disciplinaire mais d'une mesure
administrative. La Commission Bancaire a eu i utiliser cette procédure dans
deux cas.

Le probléme qui risque de surgir dans la pratique lorsque cette mesure sera
utilisée aussi souvent qu'il le sera nécessaire est celui relatif & 1'étendue des
pouvoirs de l'administrateur provisoire. La loi utilise 'expression" pouvoirs
nécessaires " et non "tous les pouvoirs". Cela peut conduire a soutenir que
l'administrateur provisoire ne détient pas tous les pouvoirs concernant la
personne morale, il est administrateur provisoire de 'activité bancaire. Il est
placé dans la méme situation que le liquidateur prévu en cas de retrait
d'agrément a 'article 157 de la loi sur la monnaie et le crédit, a cette différence

que l'administrateur provisoire peut déclarer la cessation des paiements.

De mesure conservatoire, la désignation d'un administrateur provisoire peut
s'insérer dans le cadre d'une sanction disciplinaire comme il est énoncé a
I'article 156 dans ses 4e et 5e alinéa, la possibilitt de nomination d'un
administrateur provisoire dans le cas de la suspension temporaire de I'un ou
plusieurs des dirigeants avec ou sans nomination d'administrateur provisoire et
la cessation des fonctions de I'une ou de plusieurs de ces mémes personnes avec
ou sans nomination d'administrateur provisoire.

C- Les pouvoirs disciplinaires

Les pouvoirs disciplinaires sont énoncés & l'article 156 de la loi sur la
monnaie et le crédit qui autorise la Commission Bancaire a4 prononcer une des
sanctions disciplinaires dans trois hypothéses :

1. la banque ou l'établissement financier a enfreint une disposition
législative ou réglementaire afférente a son activité. Les dispositions législatives
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concernées sont celles contenues dans la loi sur la monnaie et le crédit et le
code de commerce dans sa partie droit des sociétés. Pour les dispositions
réglementaires, il s'agit de toute la réglementation professionnelle édictée par la
Banque d'Algérie sous forme de réglements et d'instructions.

2. La banque ou I'établissement financier n'a pas déféré a une injonction
adressée par la Commission Bancaire lui enjoignant de prendre une ou (des)
mesure(s) justifiée(s) par sa situation.

3. La banque ou 1'établissement financier n'a pas tenu compte d'une mise
en garde décidée par la Commission Bancaire a la suite d'un manquement aux
bonnes régles de condutte de la profession.

L'article 157 de la loi sur la monnaie et le crédit établit une échelle des
sanctions qui va de l'avertissement au retrait d'agrément en passant par le
blame, l'interdiction d'effectuer certaines opérations et toutes autres limitations
dans 'exercice de 'activité, la suspension temporaire de 1'une ou de plusieurs
personnes assurant la détermination effective de 1'orientation de l'activité de
1'établissement de crédit, avec ou sans nomination d'administrateur provisoire.

Ces sanctions ne sont pas cumulatives. En fonction du degré de gravité de
l'infraction commise par la banque ou 1'établissement financier, la Commission
Bancaire applique la sanction appropriée, Elle dispose donc de 1'opportunité du
choix de la sanction.

Cependant, la loi 'autorise a prononcer soit a la place soit en sus de ces
sanctions, une sanction pécuniaire au plus, égale au capital minimum. Bien que
dissuasive dans son principe, comparativement au blime ou a 1'avertissement,
la sanction pécuniaire peut accroitre encore plus les difficultés de la banque ou
de |'établissement financier dont la situation est déja compromise. C'est
pourquoi, en général, cette sanction est maniée avec prudence.

Il est reconnu également a la Commission Bancaire le pouvoir de mettre en
liquidation et nommer un liquidateur aux banques et établissements financiers
qui cessent ainsi d'étre agrées (article 157 de la loi sur la monnaie et le crédit).

L'étendue des pouvoirs du liquidateur n'ayant pas été précisée, il convient
alors de s'interroger si le liquidateur est mandaté pour liquider la société, ¢'est
a dire la personne morale qui sert de support juridique 4 1'activité bancaire ou
uniquement liquider le passif et |'actif relatifs aux opérations de banques et les
opérations connexes sans pouvoir remettre en cause l'existence de la personne
morale.

En France, par exemple, dans un premier temps, la jurisprudence a
considéré que la liquidation s'entendait uniquement des opérations nées de



SEVUE DORIENE DETAT N

V'activité bancaire, le retrait d'agrément ne concernait pas la liquidation de la
personne morale qui sert de support 4 celte activité, ce qui signifie que le
liquidateur ne pouvait pas procéder au dépdt du bilan, Puis, devant la critique
et la levée de bouclier de la doctrine, la Haute Cour a opéré un revirement de
sa jurisprudence et admet que le liquidateur désigné par la Commission
Bancaire en cas de retrait d'agrément est tout aussi compétent pour organiser
la Hquidation de la personne morale. Le législateur francais est intervenu du
reste en 1994 pour modifier la rédaction de l'article 46 de la loi bancaire
frangaise en disposant " Lorsqu'un établissement de crédit cesse d'étre agréé
ou lorsqu'une entreprise exerce irréguliérement 'activité définie a I'article
premier ou enfreint I'une des interdictions définies a l'article 10, la commission
bancaire peut nommer un liquidateur, auquel sont transférés tous les pouvoirs
d'administration, de direction et de représentation de la personne morale"

En Algérie, ce cas de figure ne s'est pas encore présenté devant la haute
juridiction pour lui permettre de se prononcer. Il reste que la rédaction du texte
de l'article 157 de la loi sur la monnaie et le crédit peut préter a équivoque.

1l convient aussi d'envisager |'hypothése oil la Commission Bancaire procéde
au retrait d'agrément d'une banque ou d'un établissement financier aprés avoir
désigné un administrateur provisoire. Dans cette situation, 1'administrateur
provisoire ne peut étre que nommeé liquidateur.,

Ces sanctions offertes 4 |'appréciation de la Commission Bancaire n'ont pas
un effet mécanique. La Commission Bancaire n'est pas créée uniquement pour
infliger des sanctions. Elle doit, 4 notre sens, méme dans les cas les plus graves,
se préoccuper plus, de trouver des solutions pour le redressement de
|'établissement que du choix de la sanction.

Les pouvoirs disciplinaires de la Commission ne peuvent évidemment
s'exercer qu'a l'encontre des membres de la profession, inscrits sur la liste des
banques et des établissements financiers.

A I'encontre des entreprises ou des individus qui pratiquent illégalement le
commerce de banque sans 8tre agrées, le Gouverneur de la Banque d'Algérie
peut déclencher les poursuites pénales en déposant plainte ou en se constituant
partie civile. Le tribunal peut demander a la Commission Bancaire tout avis et
informations utiles (article 199 de la loi sur la monnaie et le crédit).

Il est a noter également que la Commission bancaire est compétente pour
infliger des sanctions a 1'égard des commissaires aux comptes (article 164 de la
loi sur la monnaie et le crédit) sans préjudice d'autres poursuites disciplinaires
ou pénales.

Quoiqu'il en soit, une fois la décision prise, qu’elle soit d'ordre disciplinaire,
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conservatoire ou administrative, elle devient éligible au contréle de la haute
juridiction administrative. C'est ce qu'énonce ['article 146 de la loi sur la
monnaie et le crédit.

2™ Partie : La nature du contrdle juridictionnel exercée sur les décisions de
la commission bancaire.

Avant d'aborder 1'étendue et l'intensité du contrdle juridictionnel sur les
décisions prononcées par la Commission Bancaire (B), il importe de déterminer
sa nature juridique (A).

A - Nature juridique de la Commission Bancaire.

Les décisions rendues en matiére disciplinaire par la Commission Bancaire
revétent en principe la forme d'un arrét et peuvent faire I'objet d'un pourvoi en
cassation devant le Conseil d'Etat. 11 est vrai que le législateur de la loi sur la
monnaie et le crédit, a la différence de son homologue francais (8), n'a pas
affirmé volontairement le caractére juridictionnel de la Commission Bancaire. 1l
reste que de par sa composition (deux magistrats de la cour supréme et deux
membres choisis en raison de leur compétence en matiére bancaire, financiére
et surtout comptable), de par la procédure suivie qui respecte la régle du
contradictoire, 1'obligation de motiver les décisions prises ainsi que les formes
et la solennité de ses audiences, la Commission Bancaire apparaft & I'évidence
comme une juridiction administrative spécialisée.

L'article 146 de la loi sur la monnaie et le crédit établit une distinction entre
les décisions de la Commission Bancaire qui sont susceptibles d'un recours de
droit administratif, et celles qui ne le sont pas. Le texte ne le dit pas
explicitement. Mais le fait de préciser que seule les décisions en matiére de
désignation d'administrateur provisoire ou de liquidateur et les sanctions
disciplinaires peuvent faire 1'objet d'un recours devant le Conseil d'Etat signifie
4 contrario que les autres décisions telles que l'injonction ou la mise en garde,
qui ne sont pas visées expressément, constituent des décisions administratives
et donc soumises au régime contentieux attaché a ces actes, c'est a dire celui
d'un recours pour excés de pouvoeir. La Commission Bancaire serait alors une
autorité administrative lorsqu'elle prononcerait une injonction ou une mise en
garde et une juridiction administrative lorsqu'elle prononcerait une sanction
disciplinaire ou procéderait 4 la désignation d'un liquidateur ou d'un
administrateur provisoire. Dans cette derniére situation, ses décisions ne
peuvent faire 1'objet que d'un pourvoi en cassation devant le Conseil d'Etat.
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La qualification adoptée par la Haute Juridiction dans 1'affaire en cause ne
s'inscrit pas dans cette lecture. En effet, le Conseil d'Etat situe la Commission
Bancaire parmi les autorités administratives indépendantes en se fondant d'une
part sur la doctrine et d'autre part sur des critéres, certes pertinents mais
discutables pour déterminer la nature juridique d'un organe, comme la
Commission Bancaire. En effet, plusieurs éléments auraient pu laisser pencher
sur la qualification de "juridiction".

La question relative i la nature juridique des autorités administratives
indépendantes pourrait constituer un centre d'intérét pour la doctrine et la
jurisprudence, parce que les conséquences attachées a la nature des actes pris
par ces autorités différent selon que c'est une autorité administrative (autorité
de la chose décidée) ou une juridiction administrative (auterité de la chose
jugée).

Mais lorsque la nature de I'organe qui prend ces actes n'est pas clairement
définie par le législateur, une batterie de critéres permet soit de qualifier
I'organe en cause d'autorité administrative et dans ce cas, ses actes sont des
décisions administratives, soit de juridiction et il s'agit alors d'actes
juridictionnels (jugements et arréts).

Les critéres proposés par la doctrine (9) sont tantét d'ordre matériel (objet
et but de l'acte juridictionnel notamment), tantdt d'ordre formel (organisation de
l'autorité dont émane |'acte, procédure suivie}.

La jurisprudence administrative francaise a eu maintes fois 4 déterminer si,
dans telle ou telle hypothése, un acte émanait d'une autorité administrative et
constituait ainsi une décision exécutoire ou s'il émanait plutét d'une juridiction
administrative et constituait ainsi un jugement. La méthode suivie est la
suivante:

1) le premier critére i appliquer est celui de la volonté du législateur. En
effet tout d'abord, la création de juridictions est une matiére réservée a la loi et
I'administration ne peut créer de juridictions, du moins si elle n'y a été autorisée
par le 1égislateur.

Par conséquent, dans le cas ou un organisme est créé par l'administration et
se voit attribuer le caractére juridictionnel de fagon expresse, cette création est

illégale.

Si 'organisme est créé par la loi et si la loi tranche la création de sa nature
de facon assez claire, il n'y a pas de probléme. Elle peut le faire directement
par l'emploi du terme de juridiction (cas de la commission bancaire frangaise)
ou de tout autre terme équivalent ou indirectement en reconnaissant, par
exemple I'autorité de chose jugée qui s'attachera aux décisions en question.
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2) A défaut de critére de la volonté du législateur, il convient d'analyser le
statut de I'organisme considéré et les conditions de son activité et d'en dégager
les caractéres dominants.

Ainsi, les principaux éléments pris en considération pour déterminer le
caractére de l'organisme sont les suivants :

La procédure a suivre devant l'organisme considéré, si elle est proche de
celle qui est suivie couramment devant les tribunaux (caractére contradictoire
notamment) esi une premiére indication dans le sens de la juridiction,

La composition de l'organe et notamment la présence dans son sein de
magistrats de 1'ordre administratif ou judiciaire peut &tre une indication dans le
méme sens.

Outre ces éléments de nature formelle, la jurisprudence retient des éléments
de nature matérielle notamment 1'objet de 1'activité de I'organisme, c'est 4 dire
s'il a pour mission de trancher un litige selon les régles du droit. Mais il n'est
pas fait une Liaison absolue entre les notions de litige ou de procés d'une part
et de jugement de l'autre. En effet, certains contentieux ne donnent pas
naissance 4 une décision juridictionnelle, tout comme certaines décisions
juridictionnelles n'interviennent pas en matiére contentieuse (les arréts de la
Cour des Comptes par exemple ont un caractére juridictionnel sans qu'il y ait
pour autant litige).

De plus la jurisprudence distingue entre les organes qui sont purement et
simplement insérés dans la hiérarchie administrative et ceux qui ont des
pouvoirs propres (cas de la Commission Bancaire).

Le mé&me organisme peut, selon les cas, agir comme autorité administrative
ot comme juridiction.

[l en résulte, par exemple, lorsqu'on est en présence d'une décision
exécutoire que la motivation n'est en principe pas obligatoire & moins d'un
texte. Alors que dans le cas d'un acte juridictionnel, 'absence de motivation est
un moyen de cassation.

Dans l'affaire qui nous intéresse, la Haute Assemblée s'est fondée pour
déclarer la Commission Bancaire autorité administrative indépendante, donc
organe non juridictionnel, sur les critéres relatifs au litige (absence de procés),
a 1'absence de régles de procédure judiciaire et a la nature du recours exercé
a l'encontre des décisions de la Commission Bancaire qui est un recours en
annulation.

La décision du Conseil d'Etat est motivée ainsi qu'il suit :
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"Attendu qu'il est constant que 1'arrét déféré mentionne que le Président de
la Commission Bancaire a déclaré que cette derniére constituait une juridiction
spécialisée;

Mais attendu que les juridictions statuent sur des litiges opposant des parties,
alors que la commission bancaire constitue un organe de contréle et un organe
de sanctions disciplinaires ;

Attendu par ailleurs, que les régles de procédures judiciaires sont fixées par
la loi, alors que celles appliquées par et devant la Commission Bancaire sont,
pour la plupart, fixées par son réglement intérieur ;

Attendu enfin, que les recours contre ses arréts constituent des recours en
annulation et dés lors, ses décisions sont classées parmi les décisions
administratives ;

Qu'il échet de dire en ces circonstances comme le soutient la doctrine, que
la Commission Bancaire constitue une autorité administrative indépendante ; "

Le premier critére relatf aux litiges n'est pas décisif dans la mesure ol
comme on vient de le voir, la liaison entre litige et acte juridictionnel n'est pas
absolue et 'activité des juridictions peut ne pas s'étendre a la connaissance des
litiges, stricto sensu. En I'espéce et méme si on reste attaché & ce critére pour
déterminer la nature juridique d'un organe comme la Commission Bancaire, on
peut tout aussi bien admettre |'existence d'un litige. Les parties seraient d'une
part les déposants représentés par 1'Etat et d’autre part, la banque en infraction,
un peu comme dans un procés pénal, étant su que la Commission Bancaire
déclenche elle-méme le "procés" en s'autosaisissant. Sa mission est de protéger
les déposants. A ce titre, un déposant qui ne réussit pas par exemple & se faire
restituer les fonds confiés par lui 4 une banque mise en faillite peut metire la
responsabilité de l'Etat en jeu pour faute lourde s'il arrive 4 prouver que la
Commission Bancaire a été défaillante dans 1'exercice de son pouvoir de
contréle, sinon, elle aurait décelé les facteurs de risques qui ont conduit & cette
situation.

Dire que la Commission Bancaire constitue un organe de contréle et un
organe de sanctions disciplinaires est réducteur puisqu'elle prononce aussi des
mesures de police administrative et peut prendre des mesures conservatoires.
Le domaine des sanctions disciplinaires reléve a 1'évidence du domaine de
compétence des juridictions.

Qui plus est, le législateur opére une distinction entre les actes administratifs
qui seraient des décisions exécutoires comme la mise en garde et l'injonction et
les actes juridictionnels en matiére de sanctions disciplinaires. Seule, une
juridiction peut décider de la désignation d'un administrateur provisoire ou
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d'un lquidateur. Or, ces actes relévent de la compétence de la Commission
Bancaire.

En tout cas, toutes les lectures qu'on pourrait faire de 'article 146 de la loi
sur la monnaie et le crédit conduiraient 4 qualifier les actes cités par ce texte
d'actes juridictionnels.

En effet, une premiére lecture de ce texte conclurait a exclure du
contentieux les mesures administratives que sont la mise en garde et
l'injonction. Ce qui est absurde. En effet, la jurisprudence estime que le recours
pour excés de pouvoir existe 4 l'encontre de tout acte administratif méme
lorsque la loi prévoit qu'il ne peut faire I'objet d'aucun recours administratif ou
judiciaire (10). Cette solution repose, selon la doctrine {11), sur I'existence d'un
principe général de droit supérieur a la loi.

Une deuxiéme lecture conduirait a relever que le contentieux administratif
concernerait uniquement les décisions citées a 'article 153 de la loi sur la
monnaie et le crédit et que l'autre versant des décisions (injonction et mise en
garde ) reléverait de la compétence du juge judiciaire. L'article 7 du code de
procédure civile algérien en se fondant exclusivement sur le critére organique
pour délimiter le domaine du contentieux administratif et donc du juge
administratif rendrait cette lecture hasardeuse.

Une troisiéme lecture qui est la plus appropriée confirme que I'article 146
de la loi sur la monnaie et le crédit organise le contentieux des décisions de la
Commission Bancaire en limitant le pourvoi en cassation aux actes nommément
cités, alors que le reste des actes obéirait au régime du recours en annulation.
Du reste, la précision apportée par le législateur relative aux délais pour la
présentation des recours fixés 4 soixante jours a partir de la notification sous
peine de forclusion confére aux actes prononcés par la Commission Bancaire le
caractére d'autorité de la chose jugée. On sait qu'en matiére de recours pour
excés de pouvoir, la décision prise par 'autorité administrative constitue une
décision préalable susceptible d'étre soumise au contréle du juge administratf.

Le motif tiré de la non application du code de procédure civile dans la
procédure suivie par la Commission Bancaire qui se référe i son réglement
intérieur n'est pas aussi absolu dans la mesure ou ce réglement intérieur
déroule et respecte les principes de la procédure civile a savoir : la
communication du dossier au requérant et le respect des droits de la défense.
Ces éléments suffisent d'aprés la jurisprudence antérieure pour conférer le
caractére de juridiction a l'autorité en cause.

En tout état de cause, 'article 146 de la loi sur la monnaie et le crédit,
traitant de la notificaton des décisions de la commission bancaire offre la
possibilité a cette derniére d'utiliser soit la voie extrajudiciaire soit les formalités
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prescrites par le code de procédure civile en la matiére. On sait que le code de
procédure civile ne traite que des notifications des décisions prises par les
juridictions.

Les critéres de classification adoptés par le Conseil d'Etat pour déterminer
la nature juridique de la Commission Bancaire ne sont pas péremptoires a c6té
de celui relatif 4 la nature du recours porté contre les décisions de cette
commission. La Haute Juridiction considére qu'il s'agit d'un recours en
annulation alors que nulle part il n'est écrit 4 l'article 146 que les recours
formés contre les décisions de la Commission Bancaire sont des recours en
annulation. L'interprétation de cet article validé par le Conseil d'Etat ne résiste
pas a l'analyse parce que tout simplement si tel était le cas, il aurait été inutile
pour la Haute Cour d'invoquer les critéres relatifs 4 'absence de litige et le non
respect de la procédure civile. Il aurait suffi de se référer uniquement a 1'article
146 de la loi sur la monnaie et le crédit puisque, semble-t-il, aucun doute n'est
laissé sur la nature des recours exercés contre les décisions de la Commission
Bancaire qui sont des recours administratifs et non contentieux. A elle seule,
cette indication suffit pour qualifier la Commission Bancaire d'autorité
administrative sans qu'il faille invoquer les autres critéres. Doit-on considérer
qu'en élargissant la grille 4 d'autres critéres, la Haute Juridiction laisse la porte
ouverte ? En effet, le législateur parle de recours de droit administratif, ce qui
signifie recours contentieux formé contre une décision (arrét) rendue par une
juridiction, en l'occurrence la Commission Bancaire.

Il reste a préciser qu'en droit comparé, la commission bancaire frangaise qui
a inspiré en tous points {attributions, organisation, composition et pouvoirs } le
législateur algérien est qualifiée de juridiction administrative lorsqu’elle statue
en matiére disciplinaire et d'autorité administrative dans les autres matiéres
(mise en garde, injonction...)

B- 1'étendue et l'intensité du controle exercé sur les décisions de la
Commission Bancaire

L'étendue et l'intensité du contrdle juridictionnel sur les décisions de la
commission bancaire doivent concilier de notre point de vue deux éléments
antagonistes : garantir d'une part l'indépendance technique de cet organe
chargé de réguler un secteur sensible et assurer d'autre part sa soumission au
droit.

Si on s'intéresse i l'étendue du contrdle juridictionnel, la ligne de
démarcation se situe entre le contrfle exercé sur les mises en garde et
injonctions et celui exercé sur les décisions disciplinaires.
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Le régime contentieux des injonctions et des mises en garde nous paraft
difficile 4 cerner en ce sens qu'elles ne constituent pas des sanctions. Elles
expriment le pouvoir de commandement qui s’exerce par un organe de contréle.
Sur le plan procédural, le prononcé des injonctions et des mises en garde n'est
pas fait dans les mémes formes que le prononcé de sanctions.

Le juge administratif, saisi d'un recours pour excés de pouvoir en matiére
d'injonction ou de mise en garde, ne peut évidemment qu'annuler la décision,
il ne peut la réformer. Ce pouvoir de substitution n'est pas reconnu au juge
administratif.

On notera que si la Commission Bancaire n'est pas tenue de respecter le
principe du contradictoire, elle doit cependant motiver sa décision.

Quid du contréle sur 1'adéquation de la sanction a l'infraction 7 $'agissant
d'un probléme d'opportunité, il appartient 4 la Commission Bancaire d'exercer
en toute souveraineté ce pouvoir sans interférence du Conseil d'Etat.

Il nous parait logique que la Commission Bancaire ne soit pas tenue
d'indiquer les raisons qui la conduise i infliger une sanction plutdt qu'une autre
parmi celles qui sont prévues.

La vigillance du juge est au contraire requise quant & l'application du
principe du contradictoire lors du prononcé des sanctions. La garantie des
droits de la défense (principe constitutionnel) I'exige et le réglement intérieur de
la Commission Bancaire l'organise conformément aunx régles de la procédure

civile.

Il peut arriver que la décision de la commission bancaire relative a la
désignation d'un administrateur provisoire fasse 1'objet d'une contestation. Quel
serait alors le régime contentieux d'une telle décision? Sur ce point, il convient
de préciser que |'administrateur provisoire, méme désigné par une "juridiction
administrative” n'est pas pour autant investi d'une mission de service public.
Logiquement et si I'on s'en tient 4 la nature de la contestation qui est d'ordre
privée, c'est le juge judiciaire qui serait compétent pour connaitre d'un tel grief.
Mais le législateur conséquent avec l'ordre juridictionnel établi, a tranché en
précisant 4 |'article 146 de la loi sur la monnaie et le crédit que le seul le juge
administratif est compétent, ce qui est en parfaite harmonie avec les
prescriptions de 1'article 7 du code de procédure civile.

La motivation des décisions de sanctions constitue pour le Conseil d'Etat une
obligation. En effet seul une motivation suffisante peut permettre un contrble de
la haute juridiction. En I'espéce, le Conseil d'Etat reléve "qu'il est constant que
la commission bancaire s'est contentée de relever l'existence d'opérations
accomplies en violation de la réglementation en vigueur, mais n'a ni répondu
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aux conclusions, ni motivé l'absence d’exécution de l'injonction du 03.02.
1998 mettant ainsi le Conseil d'Etat dans l'impossibilité d'exercer son contréle,
qu'il échet de dire en conséquence sa décision sur ce point entachée de nullité
pour défaut de motifs "

Ceci signifie que la Commission Bancaire, autorité administrative doit
motiver ses décisions et en l'absence d'une telle motivation, la décision est
entachée de nullité pour défaut de motifs ; or 1'article 233 du Code de
procédure civile précise que " Le pourvoi en cassation ne peut &tre fondé que
sur I'un des moyens suivants: |

...... 4° défaut, insuffisance ou contrariété de motifs ;"

Ce qui confére 4 la Commission Bancaire le statut de juridiction
administrative spécialisée et normalement les décisions rendues en matiére
disciplinaire revétent la forme d'arréts.

Mais il convient, cependant d'approuver la solution retenue par la haute
assemblée qui s'inscrit dans une jurisprudence ancienne et qui considére qu'il
n'est pas possible pour une méme personne (ou un organe collégial) d'étre a la
fois plaignante et juge. (12)

Maintenant que le Conseil d'Etat a tranché sur la nature juridique de la
Commission Bancaire, il appartient au législateur si tel n'est pas sa volonté, de
qualifier explicitement la Commission Bancaire de juridiction.
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RESUME DE L'ARTICLE

La Commission Bancaire Algérienne, créée par la loi 90-10 du 14 avril 1990
relative 4 la monnaie et au crédit est une autorité¢ administrative indépendante
dans sa mission de contrdle de la réglementation professionnelle des banques et
des établissements financiers.

Elle agit en tant qu'autorité administrative, lorsqu'elle adresse aux assujettis des
mises en garde, et des injonctions, lorsqu'elle détermine les documents
comptables et prudentiels qui doivent lui étre transmis et lorsqu'elle fait
procéder a des enquétes sur place.

Mais lorsqu'elle exerce son pouvoir de sanction qui s'étend a la désignation
d'un administrateur provisoire ou d'un liquidateur en passant par 'interdiction
d'effectuer certaines opérations, la suspension temporaire de dirigeants et le
retrait d'agrément, doit incontestablement étre qualifiée de juridiction.

La loi sur ]a monnaie et le crédit ne 'ayant pas qualifiée expressément de
yant pas ¢ p
juridiction, le Conseil d'Etat a été conduit 4 ne pas lui reconnaitre ce statut.
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{1} - Ordonnance n® 86-1243 du ler décembre
1986 relative i la libesté et de la concurrence, JORF
du 9 décembre 1986.

{2) - Titre I de la loi 88-01 du 12 janvier 1988
portant loi d'orientation sur {es entreprises publiques
économiques. On rappellera que la loi 88-01 a été
abrogée par l'ordonnance relative aux capitaux
marchands de I'Etat & Mexception précisément du
titre 11l qui traite des catégories juridigues du droit
positif algérien.

(3} - L'article 1 de la loi francaise 96-597 du 2 juillet
1996 modifiant L'ordonnance n® 67 - 833 du 28
septembre 1967 instituant la commission des
opérations de bourse {COB) définit cette derniére
comme une autorité administrative indépendante.
(4} - Arrét du Conseil d'Etat n° 2119 du 8/5/2000
{5) - Ch. Gavalda et J. Soufflet - Droit de la Banque,
Ed Litec-1993, page 53.

-Guédon (M.]) : Les autorités administratives
indépendantes, L.G.D.J., Collection " Systémes".
1991,

- J.i Rives-Langes et Monique Contamine- Raynaud
- Droit Bancaire, Ed DALLOZ 1990

(6) - Rapport d'information de 1'assemblée Nationale
Frauncaise sur les modalités de surveillance et de
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contrdle des établissements de crédit. Juin 1996,
Page 7
{7} - Articles254 et 271 de ['ordonnance du 08
novembre 1971 portant révolution agraire{abrogée)
(8) - Article 48 de la loi bancaire francaise du 24
janvier 1984
Article 48 alinda 1 : " Lorsque la Commission
Bancaire statue en application de 'article 45, elle est
une juridiction administrative."
L'article 45 de la loi bancaire francaise est rédigé
dans les mémes termes que l'article 146 de la loi
algérienne sur la monnaie et le crédit.
(9) - Georges Vedel : Droit Administratf -5iéme
édition- PUF. collection Thémis

- Ahmed Mahiou: Cours de contentieux
administratif; OPU, 2iéme &didon 1981
{10} - Jurisprudence Lamotte, décision Conseil d'Etat
francais du 17 février 1950, RGJA, 5iéme édition,
page 323
{11) - F. Borella : le droit public économique de
1'Algérie. Revue Algérienne des Sciences Juridiques
1966, page 737 cité par A. Mahiou " Cours de
contentieux administratif® page 59.
{12) - Conseil d'Etat Francais, 2 mars 1956, Berson,
Recueil Lebon, page 104,
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JURISPRUDENCE
Commentalre de I'arrét du Consell d'Ftat n® 12917

Arrét du Conseil d'Etat du 19/ 11 /2002 - n® 12917 - sursis
a exécution d'un arrét rendu par défaut frappé d'opposition -
cas non prévu par la loi - inégalité des justiciables devant la loi
- le juge administratif peut y suppléer - compétence de la
chambre administrative de la cour saisie de I'opposition et non
du juge des référés administratifs. |

Commentaire ...........ccoeeeeeeeeeeenirnanns Par A. BELLIL
Président de chambre au Conseil d'Etat

administrative d'une cour, qui a fait 'objet d'une opposition devant cette
chambre et qui a fait parallelement 1'objet d'une demande de sursis &
exécution, portée devant le juge des référés de la méme chambre.

I 1 s'agit en l'espéce d'un arrét rendu par défaut par une chambre

Le juge des référés a retenu sa compétence et a rejeté la demande pour des
motifs liés 4 des considérations de fait notamment, la lenteur excessive de
l'indemnisation dont 1'origine remonte 4 1980.

Saisi en appel, le Conseil d'Etat, constatant que ce cas n'est pas prévu par
le dispositif du sursis a exécution, supplée au silence de la loi et donne
compétence a la chambre administrative saisie de l'opposition, pour en
connaftre et partant, infirme la décision qui lui est déférée.

Y avait-il silence de la loi 7 Le juge administratif pouvait-il y suppléer? La

solution retenue est-elle pertinente? Autant de questions auxquelles tentera de
répondre le présent commentaire. '
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I - Sursis 4 exécution et silence de la loi ;

Face au systéme commun des incidents d'exécution des décisions judiciaires
créé autour des articles 183 du code de procédure civile et 281 du code civil,
le législateur a institué autour des articles 170, 171-3, 171 bis-3 et 283 du
code de procédure civile un régime particulier de sursis & exécution des
décisions émanant 3 la fois des administrations et des juridictions
administratives, en raison de leur caractére exécutoire nonobstant les recours
exercés a leur encontre,

1l y a lien de rappeler en effet, qu'aux termes de I'article 170 alinéa 10 le
recours en annulation intenté contre les décisions administratives devant les
chambres administratives des cours n'est pas suspensif d'exécution de la
décision objet du recours. Par ailleurs, aux termes de l'article 171 alinéa 3 les
décisions rendues par les chambres administratives des cours {contradictoires
ou par défaut) sont exécutoires de droit, nonobstant les voies de recours
ordinaires exercées, appel ou opposition.

Le dispositif du sursis & exécution vise a empécher l'exécution prématurée
d'une décision administrative ou d'une décision émanant d'une juridiction
administrative, objet d'un recours pendant et qui serait de nature a causer un
préjudice irréparable en cas d'annulation. Il poursuit ainsi, un autre but que
celui assigné au systéme des incidents d'exécution lequel est destiné & surseoir
provisoirement a I'exécution d'une décision de justice définitive et pour un délai
qui ne saurait excéder une année.

Au dela de 1'appréciation des fondements juridiques qui ont présidé a la
création de ce dernier régime juridique, son analyse révéle qu'il s'articule
autour de procédures exercées tant au niveau des juridictions inférieures
(chambres administratives des cours), qu'au niveau du Conseil d'Etat.

1 - Sursis a exécution devant les juridictions inférieures :

Le législateur a réservé aux juridictions administratives inférieures une seule
compétence, celle de pouvoir surseoir d l'exécution des décisions émanant des
administrations 4 l'exclusion des décisions judiciaires. Cette compétence
s'exerce selon deux procédures particuliéres, 'une devant de la chambre
administrative de la cour et I'autre devant le juge des référés administratifs.

134



JUURISPRUDENCE

CTommantoire de 'arcat e Conseil TEran n” 12917

Si aux termes des dispositions de l'article 168 et suivants du code de
procédure civile, tout justiciable peut intenter une action en annulation contre
une décision émanant des administrations locales parce qu'elle lui porte
préjudice, il n'en demeure pas moins que ce recours n'est pas suspensif
d'exécution.

Afin d'éviter une exécution préjudiciable et prématurée la loi permet au
demandeur, en application des dispositions de 1'article 170 alinéa 10 et 11, de
présenter devant la chambre administrative saisie du recours en annulation, une
demande de sursis a exécution de la décision administrative attaquée et ce,
jusqu'a ce qu'il soit statué au fond.

La loi permet également au justiciable qui se prétend 1ésé par une décision
administrative d'intenter une action devant le juge des référés, tendant a en
obtenir le sursis 4 exécution, lorsque cette décision constitue une voie de fait,
une emprise ou lorsqu'il s'agit, depuis juin 2001, d'une décision administrative
de fermeture.

Si ces demandes ne peuvent concerner, devant les juridictions inférieures,
que les sursis 4 exécution des décisions émanant des administrations, il en est
autrement devant le Conseil d'Etat qui a recu compétence pour surseoir
également 4 l'exécution des décisions judiciaires émanant des juridictions
administratives.

2 - Sursis 4 exécution devant le Conseil d'Etat :

En application des dispositions du code de procédure civile, le Conseil
d'Etat a regu compétence pour statuer sur les demandes de sursis & exécution
de toutes les décisions faisant 'objet d"un recours, pendant devant lui.

En effet, aux termes de I'article 283 de ce code, le demandeur peut, a la
suite de l'un des recours prévus au chapitre IV du livre 11I, présenter au
président du Conseil d'Etat, une demande de sursis a4 exécution, Ce chapitre,
s'étend de l'article 274 4 l'article 289 et permet de relever que la demande de
sursis peut étre présentée pour :

- les décisions administratives émanant des administrations centrales, objet
d'une recours en annulation {art, 274 et suivants),

- les décisions émanant des juridictions inférieures, objet d'un d'appel
(art. 277),
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- les décisions émanant du Conseil d'Etat, objet d'une opposition, d'une
tierce opposition, d'une intervention ou d'une demande incidente {(art. 286}).

L'examen des dispositions légales révéle ainsi, qu'en matiére de décisions
rendues par les chambres administratives (en la forme ordinaire ou en référé),
seules les décisions frappées d'appel, peuvent faire 1'objet d'une demande de
sursis & exécution devant le Conseil d'Etat, alors que les décisions rendues par
défaut et frappées d'opposition devant elles, ne peuvent, & défaur de
dispositions expresses les concernant, faire I'objet d'aucune demande de sursis
a exécution.

Il s'agit certes, d'une simple omission du législateur au moment de la
rédaction du code de procédure civile, mais cette omission a constitué une
véritable atteinte au dispositif du sursis a exécution, considéré comme une
garantie offerte au justiciable contre une exécution prématurée de la décision
du premier degré.

En effet, offert aux parties méme en cas de décisions judiciaires
contradictoires, le sursis a exécution aurait d{i également étre accordé a la partie
qui a fait défaut dans le souci d'une égalité des justiciables devant les garanties
offertes par la loi.

Le bénéfice de cette garantie demeure d'avantage justifié pour les décisions
rendues par défaut, car ces derniéres sont rendues en I'absence d'explications
et de défense de la partie qui a fait défaut, ce qui est de nature a les exposer a
une remise en canse plus facile, en cas d'opposition.

En réparant cette omission et en rétablissant cette garantie, le juge
administratif n'a fait qu'exercer son pouvoir d'interprétation qui s'inscrit dans
le cadre d'une jurisprudence constante en la matiére, mais la solution retenue
est-elle la plus pertinente?

I - La solution retenue est-elle juridiquement pertinente ?

S'inscrivant dans la jurisprudence constante et dans le sens de la doctrine
qui donnent compétence au juge administratif, dans le cadre de son pouvoir
d'interprétation, de pallier le silence de la loi, la décision du Conseil d'Etat est
elle juridiquement pertinente ? En donnant compétence aux chambres
administratives pour connaitre des demandes de sursis & exécution de leurs
propres décisions, le Conseil d'Etat a-t-il donné la solution la plus adaptée?

136



JUuRBITPRUDENCE

Cosmrnontalre de Forret du Sonsefl F'Erat n® 12917

La solution retenue par le Conseil d'Etat ne peut s'analyser qu'a travers une
approche qui consiste & examiner les autres solutions possibles et de justifier
enfin la solution retenue.

A - D'autres solutions étaient-elles possibles ?

En offrant la possibilité 4 la partie qui fait opposition a un arrét de défaut,
d'en demander le sursis a exécution, le principe de réparer le silence de la loi
a été certes retenu, mais pouvait-on confier la compétence d'en connaitre a une
juridiction autre, que la chambre administrative saisie de 1'opposition?

1 - La compétence du juge des référés était-elle possible ?

Dans la présente instance, il faut se rappeler que le requérant a fait
opposition & un arrét de défaut devant la chambre administrative et a demandé
parallélement au juge administratif des référés de surseoir & l'exécution de la
décision déférée, et ce, jusqu'a ce qu'il soit statué sur 'oppaosition.

Le juge des référés s'est déclaré compétent mais le Conseil d'Etat a infirmé
cette décision au motif que ce dernier était incompétent pour en connaitre,

Le Conseil d'Etat a en effet et selon une jurisprudence constante, affirmé a
de nombreuse reprises que le juge des référés n'avait aucune compétence pour
connaitre des demandes de sursis 4 exécution de décisions rendues par la
chambre administrative, qu'elles soient contradictoires ou méme par défaut,
sous peine de se transformer en véritable censeur de la chambre a laquelle il
appartient et de porter atteinte a la décision a laquelle il a participé. Par ailleurs,
dans le cas d'espéce, il est 4 craindre que le juge des référés peut-8tre conduit
a préjuger sur la décision 4 intervenir.

Ainsi, le Conseil d'Etat n'a fait que se conformer a sa propre jurisprudence,
relative 4 la compétence du juge des référés en matiére de sursis 4 exécution et
I'on ne saurait donc lui reprocher d'avoir écarté la compétence de ce dernier.

2 - La compétence du Conseil d'Etat était-elle possible ?

L'ensemble du dispositif relatif au sursis 4 exécution repose essentiellement
sur le caractére accessoire de la demande de sursis 4 exécution, laquelle n'est
recevable que si la juridiction a été saisie d'un recours au fond, encore pendant.

127



En effet, aux termes de 'article 283 du code de procédure civile, le
Président du Conseil d'Etat ne peut examiner une demande de sursis a
exécution que si le Conseil d'Etat se trouve saisi d'un recours principal au fond,
encore pendant, Au deld des autres conditions de forme auxquelles doit obéir
la demande de sursis 4 exécution, cette position a été maintes fois affirmée par
une jurisprudence constante du Conseil d'Etat, qui rejette la demande lorsque
le recours principal n'a pas été effectué ou que la preuve de ce recours n'a pas
été administrée,

Dans le cas d'une opposition formée contre une décision rendue par une
chambre administrative (premier degré), celle-ci est obligatoirement portée
devant cette derniére. Dés lors, le Conseil d'Etat n'étant pas saisi du recours
principal, il ne saurait &ire compétent pour connaitre d'une demande de sursis
d exécution, qui lui serait accessoire.

On peut donc relever que ni le juge des référés, ni le Conseil d'Etat ne
pouvaient étre juridiquement désignés pour statuer sur un demande de sursis a
exécution d'un arrét de défaut, frappé d'opposition devant la chambre
administrative qui I'a rendu. Dés lors, la solution la plus adaptée était de confier
cette compétence a la chambre administrative saisie de I'opposition.

B - La solution retenue était-elle justifiée?

Le Conseil d'Etat a, en réparant le silence de la loi, autorisé la partie qui a
fait opposition, de présenter une demande de sursis & exécution devant la
chambre saisie de l'opposition. Cette solution qui semble la plus adaptée
juridiquement est par ailleurs justifiée par des situations analogues réglées par
les dispositions relatives aux sursis a exécution.

1 - Analogie avec la compétence du Conseil d'Etat :

Aux termes de l'article 286 du code de procédure civile, la partie qui fait
opposition d un arrét rendu par défaut par le Conseil d'Etat a, aux termes de
V'article 283 du méme code, la possibilité de présenter une demande de sursis
a exécution de la décision frappée d'opposition.
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Cette situation, qui est consacrée par une jurisprudence nombreuse et
constante, permet de constater qu'une juridiction saisie sur opposition, peut le
cas échéant surseoir a l'exécution de sa propre décision, sans que 1'on puisse
opposer aucune incompatibilité. En s'inspirant de ce principe, le Conseil d'Etat
a pu étendre cette régle a la chambre administrative saisie d'une opposition, et
lui donner compétence de statuer sur une demande accessoire de sursis
exécution,

2 - Analogie avec le sursis 4 exécution des décisions administratives:

Aux termes de l'article 170 alinéa 11 et 12 du code de procédure civile, la
chambre administrative saisie d'une demande d'annulation d'un acte
administratif, peut étre également saisie d'une demande accessoire de sursis a
exécution de la décision administrative, objet de I'annulation.

Cette régle est applicable également devant le Conseil d'Etat en vertu de
l'article 283 du code de procédure civile.

Ainsi, le principe du sursis 4 exécution des décisions administratives, a pu
inspirer valablement le Conseil d'Etat, pour 1'étendre avec les mémes régles de
compétence aux décisions judiciaires de défaut, objet d'une opposition devant
la chambre administrative qui 1'a rendue.

Conclusion :

En réparant une omission de la loi, le présent arrét du Conseil d'Etat
confirme 'esprit de la jurisprudence consacrée en matiére d'interprétation de
la loi,

En étendant le sursis & exécution aux décisions de défaut rendues par les
chambres administratives, le présent arrét a réparé une inégalité devant les
garanties offertes par la loi

En confiant cette compétence & la chambre administrative saisie de
1'opposition, le présent arrét a adopté une solution juridiquement justifiée tout
en respectant la jurisprudence du Conseil d'Etat construite autour du dispositif
des sursis 4 exécution des décisions tant, administratives que judiciaires.
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Cette construction jurisprudentielle, aussi pertinente soit-elle, ne saurait
cependant remplacer le rétablissement de 1'effet suspensif des voies de recours
ordinaires {appel et opposition), par la suppression de l'alinéa 3 de l'article 171
du code de procédure civile, qui prévoit le caractére exécutoire des décisions
rendues par les chambres administratives et dont le fondement reste i
démontrer.
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Note commentant l'arrét n°199301 rendu le
06/11/2001 par le Conseil d'Etat et la note de maftre
Bennegueouch Mohamed El-Arbi publiés dans la revue
n®2-2002 du Conseil d'Etat.

Commentaire .... ....... .. Par Leila Zerrougui*

e Conseil d'Etat a publié dans sa revue n®2-2002, un arrét daté le 06-

11-2001, opposant le Wali de Chlef défendeur appelant aux consorts

Sadouki demandeurs intimés, et une note de maltre Bennegueouch
commentant cet arrét.

Dans ledit arrét le Conseil d'Etat considére :

® Que conformément i la jurisprudence constante de la Cour Supréme et
puis du Conseil d'Etat, la responsabilité de I'indemnisation des biens expropriés
pour utilité publique incombe au bénéficiaire direct de I'expropriation.

® Qu'en l'espéce, il est établi que la procédure d'expropriation pour utilité
publique a été effectuée au profit des services de 1I'Etat et que par voie de
conséquence, il y a lieu de dire que c'est & I'Etat seul de supporter
l'indemnisation due aux intimés.

® Qu'en l'espéce, il est impossible d'identifier ces services, qu'il y a lieu de
désigner un expert et de les mettre en cause.

Pour le Conseil d’Etat, cet arrét ne fait que réaffirmer une jurisprudence
constante. Pour maitre Bennegueouch, auteur de la note publiée avec 'arrét et
avocat de la partie appelante (le wali), l'arrét considéré présente un grand
intérét en ce qu'il traduit la position du Conseil d'Etat sur la distinction
juridique qu'il y a lieu de faire dorénavant entre l'administration chargée
exclusivement de la procédure d'expropriation et I'administration bénéficiaire
de l'expropriation qui demeure tenue quant a elle de verser 1'indemnisation
seule aux expropriés.

Il semble de mon point de vue que telle qu'elle a été formulée, la position
du Conseil d'Etat consacre un revirement jurisprudentiel' qui remet en cause
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des principes établis et affirmés de fagon constante par le juge administratif et
dont les conséquences peuvent étre graves. C'est la premiére fois & ma
connaissance, que le juge administratif affirme que I'Etat doit supporter
l'indemnisation non pas parce qu'il a exproprié les biens d'autrui, mais parce
que ses services en sont les bénéficiaires. Cette position ne traduit ni I'esprit ni
la lettre de la loi fixant les régles d'expropriation pour cause d'utlité publique
et risque d'encourager l'administration expropriante & ne pas respecter la
procédure d'expropriation,

Dans 'arrét considéré le Conseil d'Etat a en effet décidé :

®* D'imputer la responsabilitt de l'indemnisation aux bénéficiaires de
I'expropriation dans un litige opposant les expropriés 4 I'autorité administrative
expropriante. Cette position aurait été compréhensible si le litige opposait
I'administration expropriante aux bénéficiaires de 1'expropriation.

® De retarder le versement de l'indemnisation, alors que les expropriés ont
été dépossédés de leurs biens depuis des années, parce que les bénéficiaires de
l'expropriation pourtant désignés dans l'arrét comme étant des services de
1'Etat ne sont pas identifiés.

® De recourir & une expertise pour identifier les bénéficiaires, alors que le
wali désigne le ministre des finances comme étant le bénéficiaire de
l'expropriation et le gestionnaire des biens réalisés sur les terres expropriées.

Le Conseil d'Etat aurait pu en vertu des pouvoirs qui lui sont conférés par
la loi, mettre en cause le ministre des finances ou son représentant (le directeur
des domaines de la wilaya) ou enjoindre au wali de le faire et éviter aux
expropriés une procédure qui va les obliger étant la partie la plus diligente a
prendre l'initiative de l'exécution de la décision, a avancer les frais de
'expertise, a faire revenir 'affaire aprés expertise et 4 mettre en cause les
bénéficiaires.

Les expropriés sont d'autant plus obligés d'agir que le Conseil d'Etat en
violation de I'article 21 de la loi n°91-11 du 27 avril 1991 fixant les régles
relatives 4 |'expropriation pour cause d'utilité publique et sans aucune
explication, a décidé que la valeur vénale des biens expropriés sera calculée
suivant les prix pratiqués a la date de la prise de possession des biens en litige®.

Ce revirement jurisprudentiel contraste avec la jurisprudence constante du
juge administratif en matiére de recours. Le juge administratif n'a-til pas
affirmé de facon constante, qu'en cas d'erreur sur l'autorité habilitée a recevoir
le recours, c'est 4 I'administration agissante, celle qui est en contact avec
I'administré de régulariser une procédure mal dirigée et de transmettre la
requéte au service ou 4 l'autorité compétente ? Comment alors peut-on
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concevoir que le wali, qui est désigné par laloi n°91-11 du 27 avril 1991 fixant
les régles relatives & 1'expropriation pour cause d'utilité publique comme étant
I'unique autorité administrative habilitée & exproprier au non de 1'Etat, soit
dispenser de l'identification des bénéficiaires d'une expropriation qui lui est
imputable et d'assumer les conséquences d'une procédure qu'il a lui méme
engagée? Dans le cas d'espéce le wali a pris en 1994, un arrété d'expropriation,
soit sous l'empire de la loi n°91-11 du 27 avril 1991 précitée *, pour
régulariser une prise de possession apparemment irréguliére et réalisée en
violation de l'ordonnance 76-48 du 25 mai 1976 qui 4 1'époque régissait
I'expropriation pour cause d'utilité publique.

Ce qui géne le plus dans I'arrét considéré, c'est que la position du Conseil
d'Etat a été formulée comme une position de principe qui s'applique dans tous
les cas de figure. Si une telle position est confirmée, elle risque de conduire a
des situations aux conséquences graves, notamment pour les expropriés. Ces
derniers seront de ce fait obligés de rechercher le bénéficiaire et de l'ester en
justice et ils seront contraints d'exécuter la décision qui consacre leurs droits
contre lui. Or, le bénéficiaire peut ne pas étre une autorité administrative. Les
expropriés seront obligés d'emprunter les voies d'exécution de droit commun,
en d'autres termes, recourir & une procédure qui peut étre longue, cofiteuse et
le cas échéant, incertaine (saisie de biens, vente aux enchéres...%).

C'est pourquoi il m'a paru utile de revenir sur cette jurisprudence et sur la
note qui l'a commentée pour essayer de comprendre la position et les
motivations du Conseil d'Etat et d'évaluer la portée et les conséquences de cette
décision,

Le Conseil d'Etat a-t-il conclu, comme le soutient maitre Bennegueouch dans
sa note que le wali n'est pas habilité & représenter 1'Etat en justice ? Ou bien
était-il confronté a une difficulté d'ordre pratique qu'il n'a pas évoquée mais,
qui apparemment a motivé sa position ? Le Conseil d'Etat craignaitil qu'en
condamnant le wali, les sommes allouées seront supportées par le budget de la
wilaya, alors que I'expropriation a été réalisée au profit de I'Etat®? Si tel est le
cas et apparemment c'est le cas, la formulation de la décision ne traduit pas
cette préoccupation et ne tranche pas dans un sens qui met un terme a la vrai
ambiguité celle qui souvent confond le wali avec la collectivité locale et ignore
que ce dernier agit dans certaines situations au nom de I'Etat et non au nom de
la collectivité locale.

Dans 1'arrét considéré, le Conseil d'Etat a répondu & un seul moyen, celui
portant sur la responsabilité de l'indemnisation. Maftre Bennegueouch souligne
dans sa note que 1'appelant a soulevé deux autres moyens sur lesquels les juges
ne se sont pas prononcés.

Le premier moyen s'appuie sur les dispositions de 1'ordonnance n°76-48 du
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25 mai 1976, qui était en vigueur au moment de la prise de possession des
biens expropriés et sur le dispositif juridique actuellement en vigueur, pour
soutenir que le wali n'est pas |'autorité expropriante ;

Le deuxiéme moyen porte sur la question de la représentation de 1'Etat en
justice. L'appelant affirme que la loi 90-09 du 07 avril 1990 relative 4 la wilaya
ne confere pas expressément au wali le droit de représenter I'Etat en justice.
L'appelant souléve également le défaut de citation de la personne morale, en
'occurrence 1'Etat, dans la requéte des demandeurs intimés.

Pour saisir la portée et les conséquences de la nouvelle jurisprudence du
Conseil d'Etat, il faut justement revenir sur ces moyens et essayer d'analyser
toutes les questions qui sont au cceur de la problématique posée aux juges et qui
sont restées sans réponse. Ces questions peuvent étre formulées comme suit ;

- Le wali est-il habilitt a4 représenter 1'Etat en justice en matiére
d'expropriation ?

- Qui est responsable de la procédure d'expropriation ? En d'autres termes:
qui est garant du respect de la régularité de la procédure et du payement de
I'indemnisation due aux personnes expropriées ?

- Peut-on sans violer l'esprit de la loi impliquer directement le(s)
bénéficiaire(s) d'une expropriation dans le contentieux de 'indemnisation 7

1. Sur la représentation de 1'Etat en justice en matiére d'expropriation.

Dans sa note, Maitre Bennegueouch soutient que si dans le cadre de
'ordonnance 69-38 du 28 mai 1969 portant code de Wilaya, le wali assurait,
dans le ressort de la Wilaya, la représentation de I'Etat en justice, dans la loi
n°90-09 du 07 avril 1990, la représentation de 1'Etat par le wali se limite
exclusivement au plan administratif et ne confére pas expressément au wali de
représenter 1'Etat en justice.

Le Conseil d'Etat n'a pas répondu A ce moyen, mais il n'a pas non plus mis
hors de cause le wali comme il lui a é&té demandé. Maitre Bennegueouch le
regrette et rappelle que la juridiction Supréme a eu 'occasion de se prononcer
sur cette question et avait retenu que le wali est en vertu de l'article 92 de la
Ioi n°90-09 du 7 avril 1990 relative a la Wilaya, le dépositaire de I'autorité de
I'Etat au niveau de sa circonscription territoriale.

A vrai dire, I'argument développé par maitre Bennegueouch dans sa note,
mérite d'étre approfondi pour lever les ambiguités qui entourent la
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représentation de 1'Etat en justice par ses services déconcentrés.

Dans le cadre du code de la Wilaya de 1969, le wali n'était pas seulement
le dépositaire de l'autorité de 1'Etat, il était aussi le représentant direct et unique
de chacun des ministres et il était surtout la seule autorité habilitée a recevoir
des délégations de pouvoirs des organes centraux ; les membres de I'exécutif
tenaient leurs pouvoirs du wali par voie de délégation de signature ®. ('est
pourquoi 'article 159 du code de la Wilaya précité le désignait comme la seule
autorité habilitée 4 représenter 1'Etat en justice au niveau de la Wilaya.

Lorsque la loi n°90-09 du 7 avril 1990 a été promulguée et les premiers
textes d'application publiés, il y a eu une période de flottement sur la
représentation de l'Etat au niveau de la Wilaya. Le conseil exécutif, placé sous
'autorité directe du wali et sous son pouveir hiérarchique, avait disparu et les
services déconcentrés ont été placés chacun en ce qui le concerne, sous
I'autorité hiérarchique de son ministre de tutelle’.

C'est le décret exécutif n°94-215 du 23 juillet 1994 déterminant les
organes ¢t les structures de I'administration générale de la Wilaya qui a rétabli
la relation entre le wali et les services déconcentrés en instituant le conseil de
Wilaya placé sous l'autorité du wali et en réaffirmant que le wali est le
dépositaire de 'autorité de 1'Etat et le délégué du Gouvernement aun niveau de
la wilaya. Ce décret n'a pas pour autant réglé les problémes, puisque le wali
n'étant plus le représentant direct et unique de chacun des ministres, les
directeurs des services déconcentrés ont continué et a ce jour, a recevoir des
délégations de pouvoirs de leur ministre respectf de tutelle et 4 jouir de
'autonomie financiére dans la gestion du budget qui leur est affecté par le
pouvoir central.

C'est justement parce que le wali n'est plus la seule autorité habilitée a
recevoir des délégations de pouvoirs des organes centraux de I'Etat et qu'il n'est
plus ordomnateur des budgets affectés par les ministéres aux services
déconcentrés que le probléme de la représentation de I'Etat en justice se pose
% Il est vrai que le wali n'est plus la seule autorité déconcentrée habilitée a
représenter 1'Etat en justice. Le directeur des domaines, le directeur des
impdts, le directeur de 1'éducation et le conservateur foncier ont chacun recu,
soit par un texte législatif, soit par un texte réglementaire, 'habilitation a
représenter I'Etat en justice ®,

Il faut néanmoins souligner que le wali continue a étre 'unique autorité
habilitée & représenter 1'Etat en justice dans les domaines qui relévent de sa
compétence soit en application du code de Wilaya, soit en application d'une
disposition législative ou réglementaire, C'est le cas entre autres, du contentieux
portant sur le domaine national agricole, en application de la loi 87-19 du 8
décembre 1987, de la loi n°90-25 du 18 novembre 1990 modifide et
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complétée et de la loi 83-18 du 13 aofit 1983, ainsi que des textes pris pour
leur application. C'est également le cas en matiére de sécurité, en applicatien
des textes réglementant I'Etat d'urgence et c'est aussi le cas en matiére
d'expropriation.

A cette complexité de la représentation de |'Etat par les services
déconcentrés, s'ajoute le fait que la Wilaya n'est pas seulement une
circonscription administrative de 1'Etat ol s'exerce l'action démultipliée et
déconcentrée de celui-ci, la Wilaya est également une collectivité publique
territoriale et le wali est aussi représentant de cette collectivité territoriale et
habilité 4 la représenter en justice. Cette superposition de fonctions tant au
niveau des organes, qu'au niveau des compétences et des moyens a contribué
a entretenir le caractére ambigu de la représentation de I'Etat au niveau de la
Wilaya. Les juridictions administratives ont pendant longlemps soit condamné
la wilaya, alors qu'il fallait condamner le wali, soit condamné le wali sans
préciser qu'il est condamné en sa qualité de représentant de 1'Etat. C'est sur
cette problématique que le Conseil d'Etat aurait di clarifier sa position.

S'agissant de 1'expropriation pour cause d'utilité¢ publique, le droit algérien
n'a jamais décentralisé cette prérogative de puissance publique. C'est I'Etat qui
'exerce a travers une autorité administrative unique, en l'occurrence le wali qui
agit en tant que représentant de 1'Etat et en son nom, et contrairement 4 ce qui
est affirmé dans la note de maitre Bennegueouch, 1'ordennance n°76-48, n'a
jamais prévu d'expropriation par acte interministériel. C'est 1'utilit¢ publique
qui est déclarée par arrété interministériel, lorsque les biens ou les droits réels
immobiliers 4 exproprier sont situés sur le territoire de deux ou plusieurs Wilaya
(article 5 de 'ordonnance de 76 repris d'ailleurs, par l'article 10 du décret
exécutif n°93-186 du 27 juillet 1993 déterminant les modalités d'application
de la 10i n°91-11 du 27 avril 1991.) Tous les autres actes sont pris par le wali
qu'il s'agisse de I'ouverture de 1'enquéte d'utilité publique, de la désignation de
la commission d'enquéte ou du commissaire chargé de 1'enquéte parcellaire, de
1'arrété de cessibilité des biens ou de 1'arrété d'expropriation. D'ailleurs et dans
tous les textes législatifs et pas seulement dans la loi n°91-11, I'expropriation
pour cause d'utilité publique et les servitudes administratives sont toujours du
ressort du wali ™.

C'est pourquoi et en I'Etat actuel de notre droit, demander la mise hors de
cause du wali dans un contentieux portant sur l'indemnisation en matiére
d'expropriation est un non sens, considérer que le wali n'est pas garant du
payement de l'indemnité aux expropriés en l'imputant aux seuls bénéficiaires
n'est pas conforme 4 la loi et peut étre trés préjudiciable pour les personnes qui
subissent la cession forcée de leurs biens par ce mode exorbitant de droit
commun. Elle peut méme conduire & dessaisir en violation de la loi le juge
administratif d'une partie du contentieux de l'indemnisation en mati¢re
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d'expropriation, puisque le bénéficiaire peut trés bien &tre une personne de
droit privé, un EPIC ou un concessionnaire de service public et avec l'ouverture
de la gestion du domaine public et des services publics & des concessionnaires
privés cette situation sera a l'avenir, de plus en plus courante. Si dans ces cas,
le juge administratif ne retiendra que la responsabilité du bénéficiaire, il ne
peut, en I'état actuel de la répartition de compétence (critére organique) retenir
sa compétence.

2. Sur la responsabilité de !'administration expropriante vis & vis des
personnes expropriées ?

L'expropriation pour cause d'utilité publique est une prérogative de
puissance publique que seul I'Etat peut exercer ; elle peut étre initi¢e aussi bien
par une personne de droit public que par une personne régie par le droit privé
et il en va de méme des bénéficiaires de l'expropriation. Et c'est justement &
cause de la multiplicité des personnes juridiques qui peuvent demander le
déclenchement d'une procédure d'expropriation ou qui peuvent en &tre les
bénéficiaires que le pouvoir de décision en la matiére a été confié i une seule
autorité administrative, en |'occurrence le Wali. Et c'est le wali qui est chargé
de 1'exécution de la procédure sous le contréle du juge administratif et en cas
de non respect des régles substantielles de la procédure, il doit étre tenu pour
responsable !, e

En droit algérien, |'expropriation pour cause d'utilité publique est régie par
la loi n® 91-11 du 27/04/1991 qui a abrogé l'ordonnance n° 76-48 du
125/05/1976. Cette loi traduit les principes énoncés dans la Constitution de
1989 repris par celle de 1996. Les modalités d'application de la loi ont été
précisées par le décret exécutif n°®93-186 du 27 juillet 1993 et par deux
circulaires interministérielles, n°®57/SPM du 26/01/1993 et n°0007 du 11 mai
1994.

La loi de 1991-11 du 27 avril 1991 est venue consacrer la garantie
constitutionnelle du respect de la propriété privée ; l'expropriation pour cause
d'utilitt publique n'est plus autorisée qu'd titre exceptionnel et ne peut
intervenir que pour permetire 4 I'Administration de poursnivre certaines de ses
mussions d'intérét général, interprétées dans le sens le plus stricte du terme 2.

La prise de possession des biens expropriés par I'administration
expropriante ne sera possible et réguliére que si la procédure prévue par la loi
a été respectée et que l'intégralité du montant de l'indemnité a été payée. Cette
loi a restreint les pouvoirs exorbitants de 1'Administration que la législation
antérieure lui conférait et qui lui permettait d'appréhender n'importe quel bien
quelle que soit sa nature juridique en usant d'une procédure souvent sommaire

147



LV Tl aben PLTAD Mo

et expéditive, mais surtout en 1'autorisant 4 prendre possession des biens avant
toute indemnisation *.

Le respect de la procédure et le payement préalable de l'indemnité sont
soumis a un contréle judiciaire qui impose & 1'administration de respecter
scrupuleusement toutes les étapes édictées souvent & peine de nullité. Le juge
administratif, seul compétent en matiére d'expropriation, dispose de larges
prérogatives de contréle dans le cadre du contentieux de ['excés de pouvoir, du
contentieux des droits et de celui du référé.

La loi 91/11 a soumis les recours contre les actes pris par ' Administration
a des régles de procédure et a des délais réduits qui dérogent aux régles de
droit commun, telle que prévues par le code de procédure civile. La spécificité
de ce contenticux impose a4 l'administration expropriante des obligations
supplémentaires et confére au juge un pouvoir plus étendu dans l'exercice de
son contrdle.

La gravité des effets de 1'expropriation sur les droits individuels, les abus et
les dépassements de toutes sortes enregisirés sous l'empire de 1'ordonnance
76/48 du 25 mat 1976 ont amené le législateur 4 imposer a 'administration des
régles draconiennes, presque toutes prescrites & peine de nullité. L'article 11
de la loi 91/11, par exemple impose a |'administration de publier, afficher et
notifier aux intéressés 'acte de déclaration d'utilité publique, 1'inobservation de
ces prescriptions entrainerait de plein droit la nullité et donc 'annulation de
I'acte entaché d'illégalité.

L'administration est également obligée de surseoir 4 la poursuite de la
procédure d'expropriation aprés la notification de l'arrété de déclaration
d'utilité publique et jusqu'a expiration des délais de recours, et si le juge est
saisi cette saisine entrafnerait ipso facto le sursis a la poursuite de la procédure
jusqu'a ce qu'il soit statué sur le litige par une décision définitive, c'est 4 dire,
en cas d'appel le sursis 4 la poursuite de la procédure doit étre observé.

Cette régle déroge au principe consacré par les régles de droit commun qui
disposent gue la saisine du juge ne peut surseoir a l'exécution des décisions
administratives qu'exceptionnellement et par décision de la juridiction saisi du
recours et & la demande expresse des parties. Le sursis a exécution de la
procédure entraine pour 1'administration 1'obligation de s'abstenir de passer a
la phase postérieure, faute de quoi les actes pris seront entachés de nullité et la
responsabilité de 1'administration engagée.

Cette procédure peut entrainer des retards dans la réalisation des objectifs
d'intérét général, surtout s'il s'agit de projets urgents, d'autant plus que le
législateur n'a prévu aucune procédure particuliére d'urgence ou d'extréme
urgence qui permettrait de réduire les délais et d'activer la procédure comme
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c'est généralement le cas dans les législations d'autres pays ',

Pour palier a cette difficulté, le législateur a4 prévu des délais de recours
réduits 4 un mois dans tous les cas de figure, qu'il s'agisse d'un recours dirigé
contre un arrété émanant du Wali ou d'un arrété ministériel. Le législateur a
également imposé au juge de rendre sa décision dans le mois de sa saisine et
en cas d'appel, le Conseil d'Etat est tenu de rendre sa décision dans les deux
mois de sa saisine (article 14}. Cela signifie que ni le recours préalable pour la
décision ministérielle, ni la tentative de conciliation pour la décision émanant du
Wali ne sont applicables en matiére d'expropriation.

Enfin, I'article 15 de laloi 91/11 dispose que la décision judiciaire définitive
est réputée contradictoire i l'encontre de toute personne qu'elle ait été ou non
intervenante au procés, c'est 4 dire que, ni l'opposition ni la tierce opposition
ne sont admises,

Les délais et les régles de procédure édictées pour le contentieux de l'acte
de déclaration d'utilité publique sont pour la plupart applicables au contentieux
relatif & l'acte de cessibilité qui concerne la détermination des biens &
exproprier, les ayants droits et les indemnités dues par 1'expropriant.

A cette phase de la procédure, le législateur autorise exceptionnellement
I'administration en cas d'urgence & prendre possession des lieux si le juge des
référés lui accorde en application de 'article 28 de la loi 91/11, 1'envoi en
possession et a condition que, toute la procédure antérieure i l'acte de
cessibilité des biens ait été observée et le montant de l'indemnité contesté ait
déja été consigné et déposé par 'administration expropriante dans un compte
spécial.

L'article 33 de la loi n®91-11 est sans équivoque, il dispose que : " toute
expropriation opérée, hors les cas et conditions définis par la présente loi, est
nulle et de nul effet et constitue un abus qui, outre les autres sanctions prévues
par la législation en vigueur, peut donner lieu 4 indemnisation prononcée par
voie judiciaire."

L'objectif recherché par le législateur est de contraindre 1'administration
expropriante a respecter le principe constitutionnel de l'indemnisation préalable
avant la prise de possession des biens. Or et pour diverses raisons, cette
procédure est rarement respectée, aussi bien par 1'administration que par les
juridictions administratives. Le cas d'espéce est une démonstration flagrante de
l'inefficacité du contrble judiciaire. Les consorts Sedouki ont été dépossédés de
facon irréguliére de leurs biens dans les années quatre-vingts, la procédure n'a
été régularisée qu'en 1994, en 2003, ils ne sont toujours pas indemnisés et ils
doivent attendre encore, parce que les services de I'Etat qui ont bénéficié de
l'expropriation ne sont pas identifiés.
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Il est vrai que pour imposer le respect de la procédure a 1'administration et
respecter scrupuleusement la volonté du législateur **, le juge doit trancher le
litige quelle que soit sa complexité, (se prononcer sur l'effectivité de 1'utilité
publique, déterminer les superficies réellement nécessaires a la réalisation du
projet, réévaluer l'indemnité...) dans le mois de sa saisine. Cela suppose d'une
part, un juge spécialisé, formé aux techniques d'évaluation des biens, capable
de décider lui méme sans recourir & des experts et d'autre part, un mode de
saisine du juge spécialement congu pour assurer le respect de la célérité de ce
contentieux. Or, dans la réalit¢, il n'en est rien. L'enrélement de 1'affaire, la
notification par huissier et la fixation de la premiére audience se font au niveau
de la caisse, comme dans n'importe quelle affaire, et quand le juge est
réellement saisi du dossier le mois est déja écoulé depuis longtemps.

L'absence de spécialisation du juge administratif d'une maniére générale fait
que l'instruction du dossier traine parfois sur plusieurs mois. La décision du
juge intervient, dans le meilleur des cas, plusieurs mois aprés sa saisine, et si
celui-ci recourt & un expert, le justiclable doit parfois attendre une ou deux
années avant d'obtenir une décision définitive. |

Il est évident que dans ces conditions et quelle que soit la bonne volonté de
I'Administration, celle-ci ne peut retarder indéfiniment, la réalisation de projets
d'intérét général et subir les conséquences dommageables des lenteurs
judiciaires. Si le projet revét un caractére urgent 1'Administration passe outre
cette procédure contraignante, prend possession des biens sans méme recourir
au juge. Les citoyens sont souvent mis devant le fait accompl: et se contentent
de contester devant la juridiction le montant de l'indemnité proposée par
I'Administration.

Pour revenir au cas d'espéce, et contrairement aux affirmations de maitre
Bennegueouch, ['autorité expropriante en droit algérien est le wali et
uniquement le wali. Il se trouve que le wali est 4 la fois le représentant de I'Etat
et celui de la collectivité locale, mais lorsqu'il agit en matére d'expropriation,
il le fait au nom de I'Etat. Dans le cas d'espéce, les bénéficiaires de
Pexpropriation sont certes des services déconcentrés de I'Etat, mais, ces
services ne sont pas placés sous |'autorité directe du wali et comme ils jouissent
de I'autonomie financiére, il peut paraitre difficile au trésorier de la wilaya
d'imputer le montant de l'indemnisation 4 laquelle sera condamnée le wali sur
le budget d'un ou de plusieurs service(s) déconcentré(s). C'est du moins ce que
laisse entendre 'appelant en soutenant que le montant de l'indemnisation sera
supporté par le budget de la collectivité locale si le wali est condamné. Le
Conseil d'Etat a conclu qu'il faut donc mettre en cause les bénéficiaires pour
leur imputer la responsabilitt du payement de l'indemnisation due. Cette
position est-elle conforme 4 l'esprit de la loi relative a 'expropriation pour cause
d'utilité publique ?
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3. Peuton sans violer l'esprit' de la loi impliquer directement le(s)
bénéficiaire(s) d'une expropriation dans le contentieux de l'indemnisation ?

Dans tout le dispositif qui vient d'étre rappelé et qui est actuellement en
vigueur, il n'est nullement fait mention des bénéficiaires de l'expropmaton.
C'est I'administration expropriante, en 'occurrence le wali, qui est responsable
de I'exécution de toutes les opérations et c'est elle qui est garante du respect de
la procédure et notamment du payement de 'indemnité due et c'est elle qui doit
dire estée en justice. Il n'est fait menton du bénéficiaire que pour le
déclenchement de la procédure. L'article 2 du décret exécutif n°®93-186
précité, précise en effet, que la mise en ceuvre de la procédure d'expropriation
est subordonnée i la constitution préalable par le bénéficiaire d'un dossier qui
justifie le recours & l'expropriation. Mais c'est le wali qui déclenche cette
procédure et il lui incombe de vérifier que I'opération est justifiée et il lui est
expressément demandé de s'assurer de I'existence du cadre de financement de
|'opération °,

En décidant d'imputer la responsabilité de l'indemnisation en matiére
d'expropriation au bénéficiaire, le Conseil d'Etat légitime en quelque sorte la
violation de la procédure d'expropriation et notamment le principe de
l'indemnité préalable & toute prise de possession qui est un principe
constitutionnel. Et comme il a été souligné plus haut, sa décision peut conduire
" 4 des situations inacceptables pour les expropriés. Il est clair qu'en décidant de
la sorte, le Conseil d'Etat voulait épargner la collectivité locale et c'est vrai que
le wali n'est pas seulement le représentant de 1'Etat au niveau de la wilaya, il
est aussi représentant de la collectivité locale.

L'absence de statut clair différenciant entre les moyens étatiques et les
moyens propres de la collectivité se raduit dans la pratique par l'imputation de
toute condamnation pécuniaire du wali méme agissant en qualité de
représentant de 1'Etat sur le budget de la Wilaya et c'est certainement cette
préoccupation qui a conduit le Conseil d'Etat & adopter la position qu'il a
exprimée dans 1'arrét considéré'’. Mais est-il concevable de faire supporter des
dysfonctionnements des services de 1'Etat aux expropriés ?

Si 1a décision judiciaire est explicite et si elle précise clairement que c'est
'Etat représenté par le wali qui doit supporter l'intégralité du montant de
l'indemnisation pourquoi se préoccuper du bénéficiaire ? L'article 6 de la loi
n°91-02 du 8 janvier 1991 relative aux dispositions particuliéres a certaines
décisions de justice ne précise-t-il pas qu' : " Il est crée, dans les écritures du
Trésor, un compte d'affectation spéciale n°302038 intitulé " Exécution des
décisions de justice rendues au profit de particuliers portant condamnation
pécuniaires de I'Etat et de certains organismes, "
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Cette jurisprudence pose beaucoup plus de problémes qu'elle n'en régle. En
effet,si le bénéficiaire est une personne de droit privé, c'est le principe de sa
mise en cause dans la procédure d'indemnisation qui pose probléme.
L'expropriation est une prérogative de I'Etat, elle s'impose aux expropriés et
c'est 4 I'Etat et 4 lui seul de garantir le payement de l'intégralité des sommes
dues. Si en revanche, le bénéficiaire est une personne de droit public, il n'est
pas dans tous les cas dit que c'est lui qui doit supporter I'indemnisation des
biens expropriés, le bénéficiaire pouvant n'étre qu'un service affectataire, un
établissement public 4 caractére administratif par exemple. En application des
dispositions de I'article 18 de la Constitution et des disposition de la loi 90-30
du ler décembre 1990 portant loi domaniale, qui consacrent le principe de la
territorialit¢ de la propriété domaniale, I'Etat, la wilaya et la commune sont
seuls propriétaires du domaine national, les établissements publics ne sont
qu'affectataires.

L'important n'est donc pas de savoir qui est le bénéficiaire, mais de savoir
qui est l'ordonnateur du budget destiné 4 la couverture de I'opération et si on
décide de le mettre en cause on doit s'assurer que l'opération est en cours. Si
l'opération est cloturée, comme c'est le cas en l'espéce, les expropriés seront
obligés d'attendre au moins deux ans avant de voir les services condamnés
disposer du montant des sommes allouées. En effet et pour respecter les régles
de la comptabilité publique, le(s) service(s) concerné(s) sera obligé aprés
notification de la décision de justice, d'inscrire la prévision de dépense au titre
de l'exercice de I'année suivante, d'attendre que la loi de finances soit votée et
promulguée pour pouvoir disposer des crédits et payer les bénéficiaires de la
décision de justice.

Pourquoi recourir 4 cette procédure contraignante alors qu'un compte
d'affectation spéciale pluriannuel du Trésor existe et est réguliérement alimenté
pour prendre en charge ce genre de dépenses. Le Conseil d'Etat aurait da
simplement préciser dans sa décision que le montant de l'indemnisation sera
supporté par I'Etat et imputé en application de 1'article 6 de la loi n°91-02 du
8 janvier 1991 précitée, sur le compte d'affectation spéciale du Trésor
n°302038.

Cette procédure est conforme a l'esprit et 4 la lettre de la loi, elle protége les
expropriés et ne lése aucunement I'Etat, puisque si une personne autre que
'Etat est tenue, en application de 1'opération qui a justifié 1'expropriation, ou
d'une disposition coniractuelle, de supporter les frais d'indemnisation, 1'Etat
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peut user des prérogatives de puissance publique pour le contraindre a verser
les sommes dues au Trésor. Le directeur des domaines est investi par les
articles 140 4163 de la loi n°91-25 du 18 décembre 1991 portant loi de
finances pour l'année 1991 (JORA n°65/1991), de prérogatives de puissance
publique pour le recouvrement des droits, redevances et produits domaniaux et
en général de toute somme dont la perception incombe aux services des

domaines.

* Magistrat et enseignante a |'Institut Naticnal de la
Magistrature,

(1) Dans la jurisprudence antérieure de la juridiction
administrative  supréme, le wali - autorité
expropriante - a toujours été tenu pour responsable
de l'indemnisation des personnes expropriées méme
lorsque la juridiction inférieure l'a condamné
solidairement et conjointement avec le bénéficiaire ;
of. arrét n®181076 du 23 février 1998 contre le wali
de Tizi-Ouzou {non publié).

(2) L'article 21 précité dispose que : " le montant
des indemnités d'expropriation est fixé d'aprés la
valeur vénale des biens, telle qu'elle résulte de leur
nature ou consistance, et de leur utilisation effective
par les propriétaires et autres titulaires de droits
réels, ou par les commergants, industriels et artisans,
Cette valeur réelle est appréciée au jour ol
I'évaluation domaniale est effectuée, " C'est par ce
moyen que le législateur garantit le principe de
l'indemnité préalable, juste et équitable.

(3) La loi n®91-11 du 27 avril 1991 fixant les régles
relatives 4 l'expropriation pour cause d'utilité
publique immédiate, ('est
d'ailleurs, 1'adminisiration centrale qui le rappelle a
ses fonctionnaires par la circulaire interministérielle
n°37/5PM du 26 janvier 1993 en précisant que : "
La loi n®°91-11 du 27 avril 1991 est d'application
immédiate. Elle n'organise aucune période de
transition, Ceci engendre la double conséquence
sulvante opérations  d'expropriation
régulidrement engagées sous l'empire de 'ancienne
législation : les actes pris dans le cadre et en
conformité avee l'ordonnance n°76-48 du 25 mai
1976 produisent leurs pleins effets juridiques. Tous
les actes subséquents et postérieurs 4 la date de
promulgation de la foi n®91-11 du 27 awril 1991
doivent sous peine de nullité étre conformes 3 cette
derniére. "

{4} Lorsque l'exproprié obtient une décision de
justice condamnant 1'administration, il est siir d'étre
payé en recourant i la procédure prévue par la loi

est d'application

sur les

n°91.02 du B janvier 1991 relatives aux dispositions
particuliéres & certaines décisions de justice, (JORA
n°02/1991). 1] peut également déposer plainte avec
constitution de partie civile contre le trésorier qui
refuse de le payer, en application de I'article 138 bis
du code pénal. Toutes ces garanties ne pourront pas
étre mises en ccuvre 4 'encontre de bénéficiaires
soumis aux régles de droit privé.

{5} Yoir 4 ce sujet l'article intitulé : " Réflexion sur la
représentation de L'Etat par ses organes déconcentrés
" de Salah Ancar conseiller d'Etat prés le Conseil
d'Etat, publié dans la revue n°1-2002 du Conseil
d'Eiat page 41.

{6) Ci. articles 3, 5 et 9 du décret exécutif n°86-30
du 12 février 1986 déterminant les organes et
structures de 1'administration générale de la Wilaya
et fixant leurs missions et leurs organisation. JORA
n°8 de I'année 1992,

{7) Dans le décret exéeutif n°90-285 du 29
novembre 1990 fixant les régles d'organisation et de
fonctionnement des organe et des structures de.
'administration générale de la Wilaya (JORA
n°42{1990) les services placés sous t'autorité du wali
se limitaient au cabinet, aux services du secrétariat
général, de la réglementation et des affaires générales
et |'administration. L'article 2 du décret exécutif
n®91.485 du 14 décembre 1991 fixant les modalités
de mise en ceuvre des attributions du wali en matidre
de coordination et de contrdle des services et
établissements publics implantés dans la Wilaya
{JORA n°®66/1991) précise que le wali exerce le
pouvoir hiérarchique sur les administrations placées
sous son autorité et assure la coordination générale
des services déconcentrés de I'Etat. Ces deux décrets
ont été abrogés par le décret exécutif n®94-215 du
23 juillet 1994 déterminant les organes et les
structures de l'administration générale de la wilaya.
(JORA n°48/1994)

(8) Dans la réflexion sur la représentation de I'Etat
par les organes déconcenirés précitée, monsieur
Ancar Salah explique comment sont répartis les
pouvoirs déconcentrés entre le wali et les directeurs
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des services extérieurs et attire l'attention sur les
complications qui en découlent au nivean du
contentieux administratif.

{9 Voir notamment le décret exécutif n°91-65 du 2
mars 1991 modifié et complété portant organisation
des services extérieurs des domaines et de la
conservation lonciére (JORA n®10/1991 et 36/19%94)
(10) Voir a ce sujet, la loi n°02-01 du 5 février 2002
relative a 1'électricité et 4 la distribution du gaz par
canalisation {articles 154 et suivants, JORA
08/2002), 1a 10i n°01-10 du 3 juillet 2001 portant loi
minié¢re (articles 134 et suivants, JORA 35/2001)
{11} Dans le cas d'espéce la procédure n'a pas été
respectée, puisque le wali a régularisé la prise de
possession des biens sans s'assurer de la disponibilité
des crédits nécessaires pour payer l'indemnisation
des biens expropriés.

{12) Dans la circulaire interministérielle n®0007
précité, il est entre autres préeisé que : * L'objet de
{'expropriation est de permettre 1'acquisition par un
moyen légal ‘exceptionnel des immeubles ou des
droits réels immobiliers qui n'ont pas pu étre acquis
4 ['amiable en vue de réaliser des équipements
collectifs ou des ouvrages d'intérét général. La
conception de 1'intérét général doit éire entendue au
sens large : (réalisation d'infrastructures, lutte contre
la pollution, protection des ressources naturelles oun
du domaine public...) Toutefois l'intérét financier
(opération  spéculative ou pour éviter &
' Administration 1'application des clauses d'un bail)
ne saurait justifier le recours 4 I'expropriation pas
plus que l'intérét d'un sewl particulier, Une opération
ne peut étre lgalement déclarée d'intérét général
que si les atteintes A la propriété privée, le cofit
financier, les inconvéniemts d'ordre social ou
l'atteinte 4 d'autres intéréts publics qu'elle comporte
ne sont pas excessifs eu égard A lintérét qu'elle
présente. "

{13} L'article 677 du code civil adopté dans le cadre
du dispositif antérieur dispose que : " la procédure
de fixation de l'indemnité ne peut en awcun cas,
constituer un obstacle 4 la prise de possession des
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biens 4 exproprier. "

(14) Dans le cadre du dispositif juridique antérieur,
deux dispositions réglementaient la procédure
d'urgence : |'article 49 de la loi n®48-76 du 25 mai
1976, pour les projets de défense nationale et
l'article 26 de la loi n°85-07 du 06 aciit 1985
relative 4 la preduction au transport, 2 la distribution
de F'énergie électrique et 4 la distribution publique du
gaz qui prévoyait une procédure d'extréme urgence
pour les projets stratégiques. Ce dispositil est
aujourd'hui, abrogé,

{15) Faut-il en effet rappeler que se sont les dépuiés
qui en 1990 avaient pris |'initiative d'une proposition
de loi pour modifier I'ordonnance 76-48 et faire
respecter le principe constituionnel de 1'indemnité
préalable. Le gouvernement saisi de la proposition de
loi a préféré lui substituer un projet de loi qui abroge
le dispositif antérieur. C'est d'ailleurs, cette
préoccupation des députés qui explique les régles
contraignantes du dispositf de la loi algérienne en
matiére d'expropriation. Voir sur ce sujet, le Journal
officiel des délibération de I'APN n°194 du 6 juin
1991. Le juge est tenu de respecter la volonté du
législateur dans sa jurisprudence et il est tenu
d'adapier le fonctionnement du service de la justice
pour se conformer A cette volonté.

(16) L'atticle 3 de la loi 91-11 dispose que la
disponibilité des crédits nécessaires 4 1'indemnisation
des biens et droits A exproprier est un préalable pour
engager la procédure d'expropriation,

(17) Cette préoccupation a &té exprimé dans 'article
de Salah Ancar réflexion sur la représentation de
1I'Etat par ses organes concenirés, paru dans la revue

n®2.2002 du Conseil d'Etat.
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® Décret Présidentiel n°® 02-432 du
05 Chaoual 1423 correspondant au
09  décembre 2002 portant
ratification de la convention entre la
République algérienne démocratique
et populaire et le Royaume de
Belgique tendant a éviter la double
imposition et A établir des régles
d'assistance réciproque en matiére
d'impdts sur le revenu et sur la

fortune signée & Alger le 15
Décembre 1991,

¢ Décret Présidentiel n® 03-68 du 15
Dhou El Hidja 1423 correspondant
au 16 février 2003 portant
ratification, avec réserve, de la
convention sur la protection physique
des matiéres nucléaires, ouverte i la

signature a vienne et & New-York, le
03 mars 1980,

* Décret Présidentiel n® 03-69 du 15
Dhou El Hidja 1423 correspondant
au 16 février 2003 portant ratification
de la convention relative a la création
de 1'organisation de la femme arabe,
adoptée lors de la soixante-neuviéme
session du conseil économique et
social de la ligue des Etats arabes,

tenue au Caire du 11 au 14 février
2002.

¢ Décret Présidentiel n® 03-70 du 15
Dhou El Hidja 1423 correspondant
au 16 février 2003 portant ratification
de la convention - cadre de
financement relative i la mise en
ceuvre de la coopération financiére et
technique du programme MEDA ainsi
qu'au titre des autres financements de
la B.E.l pays tiers
méditerranéens, signée a Bruxelles le
25 novembre 2002.

dans les

®* Avis n° 13/A.Lo/CC/02 du 11
Ramadhan 1423 correspondant au
16 novembre 2002 relatif a la
conformité de la loi organique portant
statuts de la magistrature a la
constitution.

® Loi n° 02-10 du 10 Chaoual 1423
correspondant au 14 décembre 2002
modifiant et complétant la loi n® 91-
10 du 27 avril 1991, modifiée et

complétée, relative aux biens wakfs.

® Loi n® 02-11 du 20 Chaoual 1423
correspondant au 24 décembre 2002
portant loi de finances pour 2003,

® Loi n® 03-01 du 16 Dhou El Hidja
1423 correspondant au 17 février
2003 relative au développement
durable du tourisme.

® Loi n® 03-02 du 16 Dhou El Hidja
1423 correspondant au 17 février
2003 fixant les régles générales
d'utilisation et d'exploitation
touristiques des plages.

® Loi n® 03-03 du 16 Dhou El Hidja
1423 correspondant au 17 février
2003 relative aux zones d'expansion
et sites touristiques.

® Loi n® 03-04 du 16 Dhou El Hidja
1423 correspondant au 17 février
2003 modifiant et complétant le
décret législatif n® 93-10 du 23 mai
1993, modifié et complété relatif a la
bourse des valeurs mobiliéres.

® Loi n® 02-11 du 20 Chaoual 1423
correspondant au 24 décembre 2002

portant loi de finances pour 2003
(rectificatif).
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® Ordonnance n°® 03-01 du 18 Dhou
El Hidja 1423 correspondant au 19
février 2003 modifiant et complétant
l'ordonnance n® 96 -22 du 09 juillet
1996 relatif a4 la répression de
l'infraction a la législation et a la
réglementation des changes et des
mouvements de capitaux de et vers
|'étranger.

* [nstruction présidentielle du 18
Joumada El  Et-hania 1423
correspondant au 27 aoiit 2002
relative aux élections locales du 10
octobre 2002.

® Décret présidentiel n°02-297 du
16 Rajab 1423 correspondant au 23
Septembre 2002 modifiant le décret
présidentiel n° 01-71 du 25 mars
2001 portant création de la
commission nationale consultative de
promotion et de protection des droits
de I"homme,

® Décret Présidentiel 02-298 du 16
Rajab 1423 correspondant au 23
Septembre 2002, relatif aux
délégations  régionales de la
commission consultative de promotion
et de protection des droits de
I'homme.

® Décret Présidentiel n° 02-325 du
09 Chaibane 1423 correspondant au
16 Octobre 2002 modifiant et
complétant le décret exécutif n°
90/75 du 27 février 1990
déterminant les modalités des
déroulement de la carriére des
magistrats et leurs rémunératon.

e Décret Présidentiel n°02/478 du
27 chaouel 1423 correspondant au
31 décembre 2002 modifiant le
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décret présidentiel n® 02-125 du 07
avril 2002 fixant les droits des
victimes des événements ayant
accompagné le mouvement pour le
parachévement de I'identité nationale.

® Décret exécutif n® 02-261 du 08
Joumada Ethania 1423
correspondant an 17 acfit 2002,
modifiant le décret exécutif n® 2000 -
81du 09 avril 2000 fixant les
conditions et les
d'exploitation des
transport maritime.

modalités
services de

¢ Décret exécutif n® 02-303 du 21
Rajab 1423 correspondant au 28
septembre2002 modifiant et
complétant le décret exécutf du 23
février 1991, modifié et complété
déterminant l'organisation et les
attributions  des

I'administration fiscale.

services de

® Décret exécutif n® 01-219 du 10
Joumada FEl - Qula 1422
correspondant au 31 juillet 2001
portant apprcbation de licence
d'établissement et d'exploitation d'un
réseau public de télécommunications
cellulaires de norme G S M et de
fourniture de services de
télécommunication au public

(rectificatif).

¢ Décret exécutif n® 02-366 du 29
Chadbane 1423 correspondant au 05
novembre 2002 définissant les
servitudes relatives 4 l'installation et /
ou l'exploitation d'équipements de
telécommunications.

® Décret exécutif n® 02/368 du 06
Ramadhan 1423 correspondant au
11  novembre 2002 portant
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déclassement d'une parcelle de la
forét domaniale de Chlef, canton de la
gare, commune de Chlef wilaya de
Chlef, du régime forestier national.

® Décret exécutif n°® 02/369 du 06
Ramadhan 1423 correspondant au
11  novembre 2002 portant
déclassement d'une parcelle de la
forét domaniale de Chlef, canton de la
GARE, commune de Chlef wilaya de
Chlef du régime forestier national,

® Décret exécutif n® 02-370 du 06
Ramadhan 1423 correspondant au
11  novembre 2002 portant
déclassement d'une parcelle de la
forét domaniale de Chlef, canton de la
pépiniére, commune de Chlef wilaya
de Chlef du régime forestier national.

® Décret exécutif n® 02-386 du 19
Ramadhan 1423 correspondant au
24 novembre 2002 portant institution
d'une indemnité de risque et d'une
indemnité forfaitaire de tournée au
profit des personnels relevant du
corps des inspecteurs du travail.

® Décret exécutif n® 02/409 du 21
Ramadhan 1423 correspondant au
26 novembre 2002 fixant les
attributions du Ministre de la Justice
garde des sceaux.

® Décret exécutif n° 02/410 du 21
Ramadhan 1423 correspondant au
26 novembre 2002  portant
organisation de 1'administration
centrale du ministére de la justice.

® Décret exécutif n® 02/411 du 21
Ramadhan 1423 correspondant au
26 novembre 2002 portant création
d'un comité d'animation et de suivi de

la réforme de la justice.

® Décret exécutf n® 02/427 du 03
Chaoual 1423 correspondant au
07decembre 2002 relatif aux
conditions d'organisation de
l'instruction de I'information et de la
formation des travailleurs dans le
domaine de la prévention des risques
professionnels.

¢ Décret exécutf n® 02/466 du 20
Chaoual 1423 correspondant au 24
décembre 2002 modifiant et
complétant le décret n® 82-217 du 03
juillet 1982 modifié et complété,
relatif aux indemnités compensatrices
des frais engagés a l'occasion de
missions temporaires 3 1'étranger.

® Décret exécutif n® 02/468 du 20
Chaoual 1423 correspondant au 24
décembre 2002 fixant les modalités et
les conditions d'agrément et
d'inscription des experts en études
géologiques et miniéres.

® Décret exécutif n® 02/469 du 20
Chaoual 1423 correspondant au 24
décembre 2002 relatif a 1'activité
miniére de ramassége, de collecte et /
ou de récolte,

® Décret exécutif n° 02/470 du 20
Chaoual 1423 correspondant au 24
décembre 2002 portant modalités
d'application des dispositions relatives
aux autorisations d'exploitation des
carriéres et sabliéres.

¢ Décret exécutif n® 02/471 du 20
Chaoual 1423 correspondant au 24
décembre 2002 fixant la répartition
des revenus de la redevance
d'extraction et de la taxe superficiaire
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entre le fonds de patrimoine public
minier et le fonds commun des
collectivités locales, au profit des
communes,

® Décret exécutif n® 02/35 du 11
Dhou - El Kadda 1423 correspondant
au 13 janvier2003 modifiant et
complétant le décret exécutif n® 01-
105 du 23 avril 2001 fixant les
conditions et modalités d'acquisition,
dans le cadre de la location-vente, de
logements réalisés sur fonds publics.

¢ Décret exécutif n® 03/39 du 17
Dhou - El Kadda 1423 correspondant
an 19 janvier 2003 meodifiant le
décret exécutif n® 91/60 du 23
février 1991 modifié et complété,
déterminant 1'organisation et les
attributions des services extérieurs de
I'administration fiscale.

® Décret exécutif n® 03/40 du 17
Dhou - El Kadda 1423 correspondant
au 19 janvier2003 modifiant et
complétant le décret exécutif n°91-
129 du 11 mai 1991 relatif a
'organisation, aux attributions et au
fonctionnement des services

extérteurs du trésor.

e Décret exécutif n° 03/45 du 17
Dhou - El Kadda 1423 correspondant
au 19 janvier 2003 fixant les
modalités d'application des
dispositions de 'article 07 de la loi n°®
02-09 du 08 mai 2002 relative a la
protection et
personnes handicapées.

la promotion des
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e Décret exécutif n® 03/51 du 03
Dhou - El Hidja 1423 correspondant
au 04 février2003 fixant les modalités
d'application des dispositions de
'article 8 bis de la loi 91-10 du 27
avril 1991 modifiée et complétée
relative aux biens wakfs.

e Arrété du 04 Joumada El - Oula
correspondant au 15 juillet 2002
déterminant les modalités

“d'application de I'article 22 du code

des douanes relatif 4 I'importation des
marchandises contrefaites.

® Arrété interministériel du 13
Chadbane 1423 correspondant au 20
octobre 2002 modifiant et complétant
'arrété  interministériel du 30
septembre 1996 relatif aux modalités
d'organisation de
examens professionnels pour l'accés
aux corps des personnels des greffes
de juridictions.

concours et

® Arrété interministériel du 17
Chaoual 1423 correspondant au 21
décembre 2002 fixant le baréme de
rémunératon des travaux effectués
dans le cadre des activités du comité
d'animation et de suivi de la réforme
de la justice.
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Activitées du Conseil d'Etat

SAINT MARC Vice-président du Conseil d'Etat Francais et Mr
FRIEDMAN Secrétaire général de cette méme institution ont séjourné

dans notre pays les 10, 11 et 12 mars 2003.

Sur invitation du Conseil d'Etat Algérien, Mr RENAUD DENOIX DE

A cette occasion Monsieur le vice-Président a donné une conférence intitulée
“La mission consultative du Conseil d’Etat”.

Par ailleurs Madame Marie Luce PAVIA Professeur a 1'université
Montpellier I a donné une conférence le 18/12/2002 dont le théme est : la
Décentralisation, principes d'organisation territoriale de la République
Francaise.

Enfin plusieurs conférences ont été données par des magistrats du Conseil
d'Etat i l'intention des magistrats stagiaires en l'occurrence :

® Le 04/05/2003 : “Le commissaire d'Etat”, par Mr Benacer Mehamed.

® Le 05/05/2003 : “L'instance administrative”, par Mme Sid Lakhdar
Fafa,

® Le 11/05/2003 : “L'exécution des décisions de justice”, par Mr Bellil
Ahmed.

® Le 19/05/2003 : “L'expropriation”, par Mr Feniche Kamel.

* Le 26/05/2003 : “Fonction publique”, par Mr Boufercha Messaoud.
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* Le 31/05/2003 : “La jurisprudence du Conseil d'Etat”, par Mr
Mokhtari Abdelhafid.

® Le 31/05/2003; “Les parties dans l'actipn en justice administrative”,
par Mr Ancer Salah.

® Le 02/06/2003: “La responsabilité administrative”, par Mr Laalaoui
Aissa.

® Le 07/06/2003 : “Les marchés publics”, par Mr Bachéne Khaled.

* Le 09/06/2003 : “Foncier”, par Mr Slaim Abdellah.
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