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Revue Conset] d'Etat N° 8

LA LIBERTE DU COMMERCE ET DE L’INDUSTRIE
EN FRANCE ET EN ALGERIE

Par Mustapha MENOUER,
Professeur de droit a l'université d'Oran

INTRODUCTION :

Le principe date du 18 éme siécle en Europe, plus particulierement en France :
c’est la loi fiscale du 2 et du 17 mars 1791 (dite décret d’ Allardes) qui a affirmé le
principe " et celle des 14-17 juin 1791 (dite loi Le Chapelier) qui a mis fin au régime
des corporations deux ans aprés la révolution frangaise. La déclaration des droits de
I’'Homme et du citoyen de 1789 consacre le caractére sacré et inviolable du droit de
propriété et la liberté qui consiste a faire ce qui ne nuit pas a autrui (article 4). En
démocratisant le droit de propricté qui devient I’apanage de tout citoyen et non pas
seulement d’une catégorie de seigneurs et en Jui adjoignant la liberté d’entreprendre
la révolution frangaise a rendu possible du méme coup I’essor du capitalisme.

Cette concomitance historique montre aussi I'interdépendance de la proclamation
des droits de I'homme et du citoyen et I"'apparition du capitalisme. Nous retrouverons
cette dualité dans le monde moderne notamment lorsque le jury des pays riches du
Nord devra se prononcer sur I'admission des pavs périphérigues au paradis du libre
€change et du partenariat.

La déclaration universelle des droits dv 1 i1 wnme consacre le droit de propriété
dans son article 17. Mais il n’en est pas dc méme de la L.C.I. ; Bien que la liberté
économique ne figure pas dans les pactes internationaux des droits de 1’Homme et
qu’elle ne figure pas non plus dans la déclaration universelie elle est considérée par
K. VASAK comme la base essgntielle de tous les droits : selon ce dernier, c’est le
développement économique des XV et XVI sigcle qui est 2 Iorigine de ’exigence de
liberté face aux servitudes féodales : ¢’est elle qui postulait Iégalité en droit face au
systeme des priviléges féodaux. *

Pour J.-L. MESTRE aussi les constituants de 1789 «entendaient bien consacrer Ja
liberté d’entreprendre, la fiberté d’user de ses facultés pour parvenir a son
épanouissement et  son bien-étre matériel, sous la seule réserve de I’obligation de ne
pas nuire a autrui. ls se pronongaient méme en faveur de la libeité du commerce et de

I"industrie, sans oser toutefois condamner formellement le systéme corporatif» ¥

{1} Duns son urticle 7 : «a partir du ler avril prochain, il sera libre @ toute personne de fuire tel népoce
oit d'exercer telle profession. art on métier qi'il jugera bon ... »

(2) K.VASAK. Les dimensions internationales des droits de I'Homme, UNESCO 1978, p. 16).

(3} J-L. MESTRE ? «Le Conseil constitutionnel, lu liberté d entreprendre et le droit de propriété», D. 19834,
chron. 1, cité par A. De LAUBADERE et pierre DELVOLVE - Dyoit public économigue. cd. Datloz, p 196,
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Mais la reconnaissance de la L.C.I. ne signific pas pour autant I’absence
d’intervention de I’Etat dans le domaine économique mais son caractére subsidiaire.

Au 19 &me sigcle certains auteurs tentent de définir le réle de ’Etat dans un
régime libéral tout en soulignant sa complexité. Ainsi pour Edmund BURKE
philosophe anglais du 18 &éme siécle : «I'un des problemes les plus complexes du
l€gislateur est de déterminer dans quels domaines 1’Etat devrait intervenir et donner
des directives dictées par la raison publique et ceux qu’il devrait abandonner
I'initiative privée. » ¥

Le philosophe tente de répondre : «la ligne la plus claire de distinction que ['on
puisse ‘tracer est que I’Etat devrait borner son activité A ce qui le concerne ou 2 ses
créations(ou fondations) c’est & dire aux institutions de sa religion, & sa magistrature, 2
ses revenus, A ses forces militaires sur terre et sur mer, aux corporations qui ui doivent
SO existence ; en un mot A tout ce qui est vraiment et spécifiquement public : la paix
publique. la sdreté publique, I’ordre public, 1a prospérité publigue».

Une brillante définition que ne désavoueraient certainement pas les chancres du
néo-libéralisme moderne !

Il faudra attendre plus d’un siécle avant que le principe ne soit affiné et
délimité notamment par la jurisprudence administrative francaise et jusqu’a
1982 pour qu’il soit reconnu par le Conseil constitutionnel frangais.

Au 14 et 15 eme siecle, I’activité économique dans le Maghreb qui est liée a la
valeur du travail selon Ibn khaldoun est beaucoup plus libre qu’en Europe. Ce dernier
la considére comme un facteur de prospérité © : «les marchés des produits et des
industries artisanales sont bien achalandés ; le revenu et la dépense des citadins
s’enflent. En raison de leur activité, ceux qui travaillent & les produire s’enrichissent.
Lorsque la civilisation augmente, le travail a fournir augmente a nouveau, puis le
luxe croit & son tour, 2 la suite des gains réalisés». '

Ainsi la hiberté d'entreprendre et la liberté du commerce sont consacrées au
Maghreb au 14 et 15 &éme siécle bien avant I'Europe. En effet, selon Ibn khaldoun,
I"agriculture, les métiers et le commerce sont des procédés naturels de se procurer
des moyens d’existence.

(4} Edmnnd BURKE, Thougius and derails vn scarcity Jin, The works of Edmund BURKE, Londres ! R27
vol. 7 p. 373-4 19 (Réflexion sur la vaveté), cité pur Pierre ROSANVALLON , Lu crise de V'Etat Providence,
p. 73

(5) Ihid.

(6) Mugaddini text 61.
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Pius récemment, en Algérie Dorigine du principe peut étre reliée, jusqu’a
I'indépendance et méme quelques années apres, a la métropole francgaise. Mais dés
I'indépendance, I’ Algérie s’éloigna du modele capitaliste imposé par 1'Esat colonial et
nia le principe de la L.C.I. dans une premiére phase. Par la suite ce demier réapparut a
la faveur de la constitution de 1989 qui consacra I’orientation libérale du régime.

Dans le souct de prendre en compte ce qui rapproche mais aussi ce qui différencie
le principe dans les deux pays nous étudierons dans deux sections successives la
L.C.L en France et en Algérie.

SECTION 1: LA L.C.I. EN FRANCE

Nous étudierons dans un premier paragraphe la nature juridique du principe, dans
un second paragraphe son contenu avant d’en dégager les caractéristiques
essentielles (§3).

:§ 1 - Nature juridique.de la L.C.1. :

En France la L.C.L est considérée comme une liberté publique dont il revient i la loi
de fixer les régles concernant les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour
I'exercer ™. Le Conseil d’Etat en avait retenu le principe dans I’arrét Daudignac ™ : en
décidant notamment que le maire ne pouvait subordonner a autorisation I’exercice d’une
profession (celle de photographe ambulant) non réglementée par la loi. Cette solution fut
reprise sous I’empire de la constitution de 1958 lorsque la haute juridiction
administrative a considéré que la 1.C.I. figure parmi les libertés publiques placées par
I"article 34 de la Constitation sous la sauvegarde du 1égislateur et que le gouvernement
ne peut porter atteinte au « libre accés & I'exercice par les citoyens de toute activité
professionnelie n’ayant fait I’objet d’aucune limitation légale». "

La L.C.L peut aussi bien étre considérée comme un principe général du droit
«applicable indépendamment de tout texte ''"». Cette solution apparait dans plusieurs
arréts du Conseil d’Etat " ; dans des arréts pius récents, le C.E. parle du «principe
posé par la loi des 2 et 17 mars 1791» ce qui signifie, selon P. Delvolvé, que le
principe déborde la loi "V ; il fait référence quelquefois directement au « principe de
la liberté du commerce», 4

{7) Ph. Braud, lu notion de liberté publique en droft frangais, 1968, L.G. DS, p. 328 et 5.

(8) C.E. 22/06/1951, DAUDIGNAC, Rec. 362 ; D. 1931, conel. Guzier, note 1.C. ; GAJA. p.364.

(9) C.E. 28/10/1960, Murtial de Luoulaye, Rec. 570 ; A.J. 1961.20, concl. Heumann ; Dy, soc. 1961. 141,
concl. Hewmann, note Teitgen.

(10) C.E. 22/06/1963, Syndicat du persomnel soignont de le Guadeloupe, Rec. 386 : AJ. 1963. 460. chr.
Gentof et Fourré : annulation d’un décret limitunt Unecés i nne profession antérieurement fibre.

(1) A. De LAUBADERE et Pierre DELVOLVE, onvrage p.c.t.. p. 198; voir aussi Robert CHARVIN, Jean-
Jacques SUEUR- Drait de Vhonime et libertés de la pevsonne, LITEC, 4° édition. 2002 p. 297 et 5

(12) C.E. 20/12/1935, Ets Viézia, p. 1212 ; RD.P. 1936.119., concl. Latournerie ;| G.A. n°56 p. 233 ;
26/06/1959, svnd. des ingénienrs-conseils. p. 394 ; RD.P. 19591004, concl. Fournier ; D.1959.541. note
IdHuillier ; 8. 1959.202. note Drage : G.A. n°98, p. 474 ; 12/02/1960 Soc. Industrietle et conmmercitle
& approvisionnement, p. {03 ;

(13) C.E., 9017198], soc. Clande publiciié, p. 1; D. 1981, L.R., obs. P. Delvolvé.

(14) C.E. 23/10/1981, Ministre de I'économie of soc. Sagmar, p. 385 ; AJLD.A. 1982162, concl. Pauti

~
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Dans I’arrét Martial de Laboulaye, le C.E. considere «les principes généraux du
droit garantis notamment par le préambule de la Constitution du 27/10/1946, auquel
se réfere le préambule de la constitution du 4/10/1958».

Ainsi, suite 2 cet arrét, la L.C.1L peut-étre considérée a la fois comme un principe
général du droit et comme une liberté publique.

§ 2 - Le contenu du principe :

Selon A. DELAUBADERE et pierre DELVOLVE ', ce principe aurait un double
contenu, la liberté d’entreprise et la liberté de concurrence.

A - La liberté d’entreprise :

La hiberté d’entreprise suppose la liberté d’établissement ou d’installation et la
liberté d’exercice ou d’exploitation de I'activité €conomique.

1 - la liberté d'établissement ou d’installation :

La liberté d’établissement signifie le libre exercice de toute activité
professionnelle par le citoyen sans aucune limitation légale " ; ce qui exclut
I"interdiction d’ouverture d’établissement, 'exigence d’une autorisation ", celle
d’une déclaration préalable, la fixation de conditions d’aptitude professionnelle et
I"attribution d’un monopole 2 une entreprise.

2 - la liberté d’exercice ou d’exploitation :

La liberté¢ d’exercice ou d’exploitation s’oppose a la restriction de certaines
formes de gestion et d’utilisation de certains procédés ou de certain produits.

Pour compléter le principe A. DE LAUBADERE et Pierre DELVOLVE évoquent
la liberté du travail et la liberté contractuelle.

En ce qui concerne la liberté du travail d’abord, elle est un aspect de la liberté de
I"activité professionnelle. Mais la liberté du travail se distingue de la L.C.I. en ce que
le travail s’effectue avec des moyens physiques ou intelectuels alors que le
commerce et I'industrie nécessitent des capitaux.

La liberté contractuelle principe fondamental du régime des obligations civiles et
commerciales permet de réaliser les échanges auxquels donnent lieu les activités
industrietles et commerciales.

{15VA DE LAUBADERE et pierre DELVOLVE, ouvrage p.c.t. p
(16) C.E. 22/06/1963. sxudicat du personnel soighani de lu Guadeloupe, A JD.A. 1963 p. 460
(17) C.E. 22/06/1952 DEDIGNAC. Précité.
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B - La liberté de concurrence :

Pour étre effectif le principe de la L.C.L doit en principe respecter les régles de
la concurrence, qui apparait comme ligne de démarcation entre les activités
€conomiques d’ordre privé et celles qui engagent I'Etat ; ces rapports sont délimités
par deux interdictions majeures : d’une part I’interdiction faite aux services publics
de concurrencer Jes activités privées, d’autre part I"interdiction aux personnes privées
de porter atteinte aux monopoles publics " Nous reviendrons plus tard sur ce que
nous considérons comme des Hmites 2 la L.C.L.

§ 3 - Caractéristiques essentielles du principe :

La reconnaissance de la L.C.]. ne signifie pas pour autant 1’absence
d’intervention de I'Etat dans le domaine économique mais son caractére subsidiaire
(A} L'exercice de la L.C.L. sera également restreint pour des raisons d’ordre public
par le Conseil d’Etat (B).

A - une liberté essentielle en économie de marché : Caractére subsidiaire de
Pintervention de PEtat

Dans le régime libéral il est en principe interdit aux services publics de
concurrencer les activités privées.

Dans la fameuse affaire Bac d’Eloka, le commissaire du gouvernement Mattez
définit la doctrine libérale ainsi : «I’Etat ne prend en charge les activités
cconomiques privées que de maniere exceptionnelle ou accidentelle lorsque aucun
particulier ne la fait et qu’il apparait nécessaire que I'Etat s’en charge dans un but
d’intérét général. » '

D’autre part, le C.E. a reconnu aux organes locaux le droit &’ intervenir dans la vie
économique en cas de «circonstances exceptionnelles», lides a la nécessité d'assurer
«la salubrité, la santé et I’alimentation publique» dans le cas d’insuffisance ou de
carence de Iinitiative privée : c’est ainsi que le conseil d’Etat a reconnu la 1égalité
d’une délibération du conseil municipal de Valence donnant en concession
I'exploitation de piscines et de bains douches . cette création étant justifiée «tant par
des raisons tirées de I'hygiéne publique que par P'insuffisance de Iinitiative privée». "

C’est la consécration de ce que 1’on pourrait appeler I’Etat libéral subsidiaire !

{18) LAMY Dhoit économique 1992 n° et 5 ;
(19) C.E.. 19 mui 1933, n°22 072, Rec. C.E. 1933, p.540
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C’est en Europe que le principe de subsidiarité a été consacré par I’article 90 §2
du traité de Rome qui interdit aux Etats membres de donner des subsides aux
entreprises par opposition & la législation américaine. Pour étre plus précis le
bénéfice d’une aide A une entreprise européenne est subordonné a une défaillance du
marché. Mais |’aide doit étre temporaire et conditionnée par I’exigence d’ un retour
aux lois du marché. C’est a I'Etat de prouver la nécessité de cette aide.

Pour la Commission Européenne ces aides se justifient «lorsque e libre jeu de
la concurrence empéche de progresser vers les objectifs économiques et sociaux de
la Communauté, ou ne permet pas de les atteindre dans des délais ou moyennant des
collts sociaux supportables, ou risque de mettre en cause la concurrence elle-méme».

Dans deux communications, 1'une du 17/09/1984 relative a la participation des
autorités publiques dans le capital des entreprises, la seconde aujourd’hui annulée du
24/07/1991 la Commission y dégage ce qu’il est convenu d’appeler le principe de
I"investisseur en économie de marché selon lequel la qualification d’aide doit étre
retenue dés que «I'autorité publigue procure a entreprise des fonds a des conditions
qui ne seraient pas acceptables pour un investisseur opérant dans des conditions
norinales d’une écononitie de marché».

La Cour de justice européenne a, quant a elle, consacré ce principe de
I'investisseur en économie de marché dans plusieurs de ces décisions ** concernant
des grandes entreprises francaises.

B - Une liberté reconnue mais restreinte :
1 - La reconnaissance restrictive du Conseil d’Etat :
a - pour des raisons d’ordre public absolu :

Dans un arrét de principe du 28/02/1919, (dame Dol et Laurent) le C.E. a été
amené 3 se prononcer sur les restrictions imposées par I’autorité préfectorale a
I’exercice de la liberté du commerce et de ’industrie pour des raisons d’ordre
public en temps de guerre : ainsi deux filles «galantes» introduisent un recours
tendant a I’annulation pour excés de pouvoir de plusieurs arrétés du préfet maritime
du camp retranché de Toulon ayant pour objet «d’interdire, d’une part aux
propriétaires de bars ou débits de boissons de servir a boire a des filles tant isolées
qu’accompagnées et de les recevoir dans leurs établissements», d’autre part, «a toute
fille isolée de racoler en dehors du quartier réservé et toute femme ou filie de temir
un débit de boissons ou d’y é&ire employée i un titre quelconque» sous peine de
prison pour les filles et de fermeture pour les établissements olt seraient constatées

{20} Pour Renault v. JOCE N° L. 220 du 11/08/1988 ; Thomson, JOCE n® 181 du 12/07/1991 ; Crédit
Lyonnais JOCE n® C, 331 du 20/12/1991.
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ces infractions. Le conseil d’Etat frangais rejette le pourvoi au motif «que les limites
des pouvoirs de police dont I’autorité publique dispose pour le maintien de I’ ordre et
de la sécurité, ...ne sauraient &tre les mémes dans le temps de paix et pendant la
période de guerre ol les intéréts de la défense nationale donnent au principe de
’ordre public une extension plus grande et exigent pour la sécurité publique des
mesures plus rigoureuses» qu’il appartient au juge de contrdler. Ainsi le C.E. a estimé
que ces arrétés étaient justifiés en raison des circonstances graves dans lesquelles les
agissements des filles publiques ont eu lieu tant du point de vue du maintien de
I’ordre, de I'hygiéne et de la salubrité que des nécessités de Ia défense nationale, la
fréquentation d’un personnel suspect par les soldats et officiers de I'Armée étant
susceptibles de provoquer des divuigations de secrets. Que dans ce but si certaines
restrictions ont dii étre apportées 2 Ia liberté individuelle des filles ainsi qu’a la liberté
du commerce des débitants, elles n’excédent pas les limites des pouvoirs du préfet
maritime.

o Observations : Cet arrét est intéressant a plus d’un titre : sur le plan des
restrictions 2 la liberté du commerce et de I"industrie : elle confirme que cette
liberté n"est pas absolue, qu'elle s’exerce dans certaines limites et qu’elle ne
saurait en toul cas porter atteinte & ’ordre public ; cette notion differe selon
que {"on soit en temps de paix ou en temps de guerre. C’est par rapport 2 cette
conception de I"ordre public dans les circonstances exceptionneiles de I"¢état
de siége selon la loi du 8/08/1849 que I’arrét Dame Dol et Laurent confirme
la jurisprudence antérieure de 1’arrét Delmotte du C.E. : dans cette affaire le
CE. avait eu & se prononcer sur des décisions de I'autorité militaire
pronongant la fermeture de débits de boissons dans lesquels s’ étaient produit
des incidents. La loi de 1849 sur I’état de siége ayant pour effet de transférer
seulement & P'autorité militaire les pouvoirs exercés en temps normal par
1"autorité civile la premiere ne pouvait procéder a la fermeture des débits que
si ceux-ci étaient considérés comme des lieux de réunions, I’ aatorité militaire
étant habilité 3 supprimer le droit de réunion. Etant appelé a interpréter la
notion de «réunton» au sens de la loi de 1849 le CE. avait suivi le
commissaire du gouvernement Corneille qui avait exposé dans ses
conclusions que : «da législation de I’état de siége... substitue a I’état de
droit ordinaire un état exceptionnel s’adaptant aux nécessités de 'heure
et aux circonstances anormales qui le provoquaient... I'expression
«réunion» contenue dans le §4 de larticle 9 de la loi doit donc étre interprétée
avec son sens le plus targe... Un débit de boissons est un lieu de réunions, 2"

(21) C.E. 6/08/1915, Delmotte Rec. 2135, concl. Corneille ; §. 1916.3.9, nute Hauriou ; D. 191631 ;
RD.P 19I5700 mne Jo o - ov o jnverse v cassa. Crime, 23/07/1941. D, 1941, 133
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b - pour des raisons d’ordre public économique :

Le C.E. a admis dés 1952 que I’autorité administrative pouvait apporter AlaL.C.1.
«les limitations strictement nécessaires a la sauvegarde des intéréts des
consommateurs» et prendre des mesures contre 1’accaparement des denrées
alimentaires et les manceuvres spéculatives visant & provoquer la hausse des prix ¥ ;
ces mesures, au fond, avaient pour objet de rétablir le libre jeu de fa concurrence et,
en les autorisant le C.E. n’a fait que défendre la L.C.1. on peut y voir une application
de ce que I’on nomme 1"Ordre public économique.

*1’Ordre public économique est une notion utilisée par les pouvoirs publics afin
d’éviter les abus du plus fort (sur le marché) ou encore pour imposer aux mécanismes
économiques certaines directions au lieu de se fier uniqguement aux mécanismes
spontanées du marché. L'un des instruments utilisés pour imposer cet ordre est la
politique des prix : par exemple le prix du pain ou du lait peut étre fixé par I'Etat
malgré le principe général de la liberté des prix.

En résumé on peut avancer que la jurisprudence du C.E est incertaine : Quelques
décisions récentes, datant de 1988, confirment ce caractére incertain ; %

2 - la reconnaissance restrictive du Conseil constitutionnel :

Le Conseil reconnait la liberté d’entreprendre dans plusieurs décisions, mais sans lui
donner un caractere général et absolu " : il affirme dans trois décisions ** que cette
liberté «n’est mi générale ni absolue» et elle «s’exerce dans le cadre d’une
réglementation instituée par la loi» oll I'on peut déceler une logique d’extension
inhérente a la notion de service public comme 1’écrit P. Delvolvé : les libertés publiques
en viennent a étre limitées au nom des exigences présumées du service public. Toutefois
la décision du Conseil Constitutionnel du 12/01/2002 concernant la nouvelle définition
du licenciement économique (C. trav. art. L. 321-1) introduite par Ja Joi de modernisation
sociale du 17/01/2002 confirme la primauté de la liberté d’entreprendre sur le droit
du travail. Conformément 2 la logique libérale et contrairement a la jurisprudence de ia
Cour de Cassation “, le Conseil constitutionnel estime que l'entreprise peut, en
licenciant ses salariés, participer néanmoins 2 la sauvegarde de "emploi en renforgant sa
compétitivité et en anticipant les difficultés A venir «en prenant des mesures de nature 2
éviter des licenciements ultérieurs plus importants». Ainsi le Conseil considére que la
liberté d’entreprendre exclut le contrdle du juge sur la cause économique des
licenciements et toute «contrainte sur la gestion de 1’entreprise».

(22) C.E. 30 mai 1952, confedération nationale de friits et légmes, Rec. 289

(23) C.E 23/12/1988 M. Air-Hudi et antres et M. Bowthoul, RFD adm. 1989, n°6, p. 560 ¢t 5. CE uss.
1671 2/198R, Assve. Des péchenrs au fiiet et engins Garonne. Isle et Dordogne maritimes : RD public 1989,
p- 52 AJDA 1989 p. 134

(24) Robert CHARVIN, Jean-jucques SUEUR, vuvrage p.c.t. p.298

(25) Déc. 16/01/1982, 27/07/1982, 16/01/19R6 _

(26} La Cour de Cussation, comme écrit D. Roussenu (le monde, 17/01/2002) dans une jurisprudence
récente (cass. 30/09/1997, 816 usines de Rosiéres ; 1/12/1999, 5té Miko) avait sunctionné «les licenciements
boursiers» réprimés par le 1épistatenr dont Particle 107 de la loi du 17012002 « é1€ unnulé ; cité par Robert
CHARVIN, Jean-jucques SUEUR, ouvrage p.c.t. p.299
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Apres avoir longtemps fait |’ objet de controverses sur sa place dans la hiérarchie
des normes La L.C.L est aujourd’hui consacrée, en France et en Algérie, par la
constitution de 1996 ( article 37) et ne souffre donc plus d’aucune contestation quant
a sa valeur juridique.

SECTION 2 : LA L.C.I. EN ALGERIE :

En Algérie, le principe a tout d’abord ét€ reconduit a travers la loi du 31/12/1962
nié¢ et combattu durant la période aprés 1'indépendance avant d’étre de nouveau
teconnu puis consacré par la constitution de 1996 dans son article 37.nous étudierons
par conséquent le principe de la L.C.I. durant ces trois périodes.

§ 1 - PREMIERE PERIODE : 1962 - 1988 NEGATION DE LA L.C.L.

Durant cette période le principe subsistera formellement de 1962 & 1973 (A)
avant d’étre abrogé en 1973 (B)

A - subsistance formelle de la L.C.I. (éléments du débat juridique) :

On peut parler de subsistance formelle d’une part parce qu’elle fait partie de
I’héritage frangais reconduit par la loi du 31/12/1962 d’autre part parce que dés 1966
le contrdle de I'investissement privé rend trés difficile Iexercice effectif de cette
liberté.

1 - la prerogation du principe par la loi du 31/12/1962 :

En principe le fameux « décret d’ Allardes » figure parmi I’héritage juridique de
I’ Algérie : en effet la loi du 31/12/1962 proroge toutes les dispositions du droit
francais en Algérie sauf en ce qui concerne les dispositions contraires a la
souveraineté nationale. Cette loi sera abrogée en 1973, Cependant si le principe
existe théoriquement dans le droit positif il se trouve selon Pexpression de Mohamed
BOUSOUMAH «en porte-a-faux avec I'ordre social existant» ?" au lendemain de
I’indépendance .Méme sur le plan doctrinal * la loi du 31/12/1962 reconduisant la
législation frangaise suscite des interrogations : en effet I’article 62 de la constitution
de 1963 prescrit au juge et a ’administration d’obéir aux intéréts de la révolution
- socialiste dans son application de la loi. Pour algérianiser un texte & caractére
législatif ou réglementaire, I’administration et surtout fe juge doivent se livrer & une
étude approfondie de sa situation juridique examiner si ses dispositions ne portent
pas atteinte, soit a la souveraineté intérieure ou extérieure de 1'Etat algérien, soit &
I’exercice normal des libertés démocratiques, ou si elles ne sont pas d’inspiration

(27} Mohamed BOUSOUMAH, L ‘entreprise socialiste en Algérie, O.PU. éd. Economica, p. 318
(28) Cyrille David, Iu fiberté du commerce en Algérie, RA.SJEF. 1972 p. 633
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colonialiste ou discriminatoire . Certains auteurs “" interprétent 'option du
gouvernement pour le socialisme contenue dans la déclaration gouvernementale du
28/09/1962 qui développe le programme de Tripoli insérée au J.O. du 26/10/1962
comme incompatible avec la L.C.1L. : elle serait donc «nulle et non avenue» selon la
formule de Particle 2 .A partir de 14 on peut considérer qu’elle ne fait plus partie des
doits fondamentaux reconnus et protégés par la loi et la Constitution : c’est ainsi que
la Constitution de 1963 dans son titre II consacrée aux droits fondamentaux ne
garantit aucune liberté économique. Des lors I’exercice de Pactivité industrielle et
commerciale devient une simple faculté tolérée par les gouvernants ; aussi peut-il
faire I’objet d’une réglementation administrative en vue de son abrogation.

2 - le controle de I'investissement privé :

Le code des investissements de 1966 va obliger tout investisseur privé a demander
un agrément préalable obligatoire (article 4) ce qui va considérablement réduire le
nombre d’investissements jusqu’a 1982,

- les effets du régime de 1’autorisation administrative sur les investissements :

Quantitativement les investissements privés seront cantonnés dans des
proportions médiocres ; malgré ce régime prohibitif un certain nombre d’entreprises
seront crées en marge de la loi confirmant cette legon de I"histoire économique : plus
les lois sont strictes et rigides plus I’évolution économique se fera en marge de
ces lois.

Paradoxalement ce régime procurera certains privileges a ceux qui bénéficieront
de 1'agrément préalable (approvisionnement en «matiére premiere» ou plutbt semi-
finie en provenance de 1'étranger et achat d’équipement par exemple machines au
dinar convertible) ; il s’agit d’'un marché protégé né sous un régime autoritaire et
dirigiste. Le régime de I’autorisation administrative peut étre analysé en droit comme
une dérogation offrant des garanties & Pexercice d’une activité et créant des
privileges pour son détentevr. "

B - Abrogation de la L.C.L. :

| Méme si on pouvait considérer sur le plan formel que le principe de la L.C.1. était
toujours applicable en Algérie I’ordonnance du 5/07/1973 en abrogeant la législation
coloniale anéantit ce qui pouvait subsister du principe.

Dans ce contexte I'initiative publique devient la regie et Iinitiative privée
I'exception ;

(29} Article 2 de la lof 62-156 du 31/12/1962, Jora, 1963, p.I&

(30) F. BORELLA Le droit public économigue de P'Algérie RAS.LEP. 1966 n° 3 p, 554

(31) Francine BATAILLER, «Les héatis possédentes du droit administratif ; les dactes unilutéraux créateurs
de privitégess, R.D.P. 1965, p. 1051, cité pur DELAUBADERE,
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En 1976 une Constitution consacrant le régime socialiste verra le jour : par la
reconnaissance du principe de la propriété collective des moyens de production elle
ouvre un domaine illimité & la propriété publique et limite au contraire la propriété
privée. De méme dans le chapitre consacré aux droits et libertés du citoyen il n'est
pas fait mention d’une liberté économique.

La mort du président Boumediene va précipiter les choses et permettre 2 son
successeur d’entamer une libéralisation progressive dans certains secteurs (artisanat,
petites et moyennes entreprises sociétés d’économie mixte).

§ 2 - SECONDE PERIODE (1988-1996) :

RESURGENCE DE LA L.C.I. ET RUPTURE NORMATIVE - LA
CONSTITUTION DE 1989

Sous I’empire de la loi du 12/07/1988 relative & I’ orientation des investissements
privés nationaux, I’Etat renonce a subordonner la création des entreprises privés i un
acte administratif (A) et ouvre de fait la voie vers la reconnaissance de la L.C.L
principe fondamental d’organisation du capitalisme, '

La Constitution de 1989 opere une rupture normative avec I’ancien systéme et
Jette les fondations juridiques d’un régime libéral (B) alors que d’autres textes vont
compléter la rupture et donner un contenu au principe (C).

A - I’abrogation de ’agrément préalable obligatoire :

Laloidu 12/07/1988 ouvre la voie 2 la liberté d’investir ou de créer son entreprise
et donc a la liberté du commerce et de I’industrie en abrogeant I’agrément préalable
méme si une période de transition s’avére nécessaire ; des textes d’application en
prévoiront les modalités comme le décret 88-195 du 11/10/1988 qui va transférer les
prérogatives de I'office national pour I'orientation le suivi et la coordination de
Iinvestissement privé national au conseil national de planification et a la chambre
nationale de commerce ; celle-ci deviendra petit & petit [’organe central de mise en
euvre de la L.C.1.

Les premiéres analyses de la loi de 1988 faisaient ressortir la contradiction entre
cette loi et le statut de la propriété privée tel que le déterminait la constitution
socialiste de 1976 ©, L’avénement de la nouvelie constitution en février 1989 allait
changer radicaiement les termes du débat juridique.

(32) Wulid LAGGOUNE, la réforme du régime juridique des investissements privés (loi de la 12/07/1988
relative i Uorientation des investissements privés nationanx) RA.S.JEP. 1989n° 2 p. 285 er 5.
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B - la rupture normative : la constitution de 1989 :

La Constitution de {989 opére une rupture normative avec l’ancien systeme
d’inspiration socialiste tant au niveau politique en reconnaissant trois pouvoirs
distincts (le pouvoir exécutif, le pouvoir légistatif et le pouvoir judiciaire} qu’au
niveau économique en modifiant le statut de la propriété publique et restreignant le
role de ’Etat. C’est ce dernier niveau qui nous intéresse particuligrement.

La Constitution de 1989 va modifier substantiellement le statut et la fonction des
propriété publique et privée tout d’abord en supprimant toute référence au socialisme
ensuite en définissant et délimitant la propriété publique dans son article 17 "™ ; de
méme qu’elle réintroduira au sommet de I’ordonnancement juridique la distinction
entre les domaine privé et public de I’Etat dans son article 18 ** distinction qui sera
affinée par la loi 90-30 du 1/12/1990 et les décrets 91-454 et 91-255 du 23/11/1991.
Cette nouveile approche de 1’appropriation publique va inverser la problématique
socialisante précédente consacrée par la Constitution de 1976 : tout ce qui n’est pas
expressément défini par la Constitution et la loi comme public sera susceptible
d’appropriation privée. : '

C - La mise en place du dispositif de la L.C.I :

Les textes complémentaires concomitants a la Constitution de 1989 ou ultérieurs
vont organiser le principe et lui donner un contenu : la liberté de la concurrence-dont
celle des prix-cetle du commerce aussi bien interne qu’extérieur, celle de
I'investissement et du mouvement des capitaux.

1 - La liberté du commerce :

a - La liberté du commerce intérieur :

La liberté du commerce suppose a la fois la possibilité d’exercer le commerce
sans entrave, en réunissant certaines conditions nécessaires a 'exercice de la

profession de commergant, notamment ceiles relatives a I"inscription au registre de
commerce et d’autre part, celle de pouvoir fixer les prix librement.

(33) Article 17 de fa constitution de 1989 : «lu propriété publique est un bien de lu collectivite nationale.
Etle comprend le sous-sol. les usines et les curriéres, les sources nuturelles d’énergie, les richesses
minérales naturelles et vivantes des différentes zones du domaine maritime national ; les eaux et les foréts.
Elle est en vutre étublie sur les transports ferroviaires, maritimes et aériens, les FT.T. ainsi gue sur
d'untres biens fixés par la jvi.

(34) Anticie I8 : «le domaine national est défini par la loi ; il comprend les domaines public et privé de
I'Etat, de la wilava et de la commune. La gestion du domaine navional s'effectue conformément a la loir.
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L’ordonnance (3-03 dul9/07/2003 relative & la concurrence, comme [’a fait
I’ordonnance 95-06 définit comme principe de base de la concurrence la liberté des
prix (chapitre 1) avant de prohiber certaines pratiques restrictives de la concurrence
(chapitre 2) et d’aborder dans un titre 3 le contrdle de la concurrence par le Conseil
de la concurrence. Nous n’aborderons ici que la liberté des prix qui est une
dimension de la L.C.I. alors que les deux autres aspects seront traités comme limites
a ce principe.

* la liberté des prix :

L’ordonnance de 1975 avait défint un régime de prix administrés ; la loi 89-12 du
5/07/1989 modifie radicalement le régime des prix ; en effet A I’exception d’une liste
limitatives de produits {produits agro-alimentaires et produits de consommation
courante) qui demeurent plafonnés ou garantis par I'Etat les autres produits sont fixés
par le marché. L'entreprise va pouvoir fixer librement les prix des produits qu’elle
offre sur le marché en tenant compte d’un certain nombre de parameétres (situation de
I’offre et de la demande, pouvoir d’achat du consommateur etc....).

Par la suite "ordonnance 95-06 relative a4 la concurrence retiendra le méme
principe comme 1’une des bases de fa concurrence. Elle sera remplacée plus tard par
I’ordonnance 03-03 du 19/07/2003.

« le statut de commerg¢ant sera plus facilement accessible : la loi 90-22 du
18/08/1990 va assouplir quelque peu les conditions de délivrance du registre du
commerce.

Quatorze ans apres et compte tenu des abus observés : notamment des registres
de commerce fictifs favorisant la fraude et V'évasion fiscale la nouvelle loi 04-08 du
14/08/2004 va fixer des conditions d’exercice plus strictes.

b - la liberté du commerce extérieur :

La Constitution de février 1989 va abroger le monopole de I’Etat sur ie commerce
extérieur dans son articte 19 : I'organisation du commerce extérieur, méme si elle
releve toujours de la compétence de I’Etat, va étre désormais précisée par la loi qui
en détermine «les conditions d’exercice et de contrdle».

La loi 90-14 du 14/04/1990 sur la monnaie et le crédit puis le décret 91-37 va
permettre I'exercice du commerce de gros aussi bien pour opérateurs privés que
publics nationaux ou étrangers.

2 - Liberté d’investissement :
Apres la loi de 1988 et surtout la Constitution de 1989, une nouvelle période va

commencer : elle est marquée par la libéralisation de l'investissement son
encouragement et sa garantie |
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Le décret 93-12 du 5/10/1993 instaure un régime juridique de déclaration des
investissements et non plus d’autorisation administrative; plusieurs régimes diftérents
sont définis: un régime général par lequel les investisseurs bénéficient de plusieurs
avantages {non assujettissernent & plusieurs taxes par ex. la T.V.A., taxe immobiliere)
et surtout les investisseurs peuvent étre dispensés du paiement de I'impdt sur le
bénéfice des sociétés pendant une période de deux ans a cinq ans ; d’autres régimes
plus favorables éncare sont instaurés dans les zones de libre échange.

L'ordonnance 01-03 du 20 /08/2001 relative au développement de
I"investissement ira plus loin vers une plus grande sécurisation juridique des
investisseurs. La notion d'investissement définie a ’article | est plus large : c’est
ainsi qu’elle englobe les extensions des capacités de production ou la participation
dans le capital d’une entreprise ou bien encore les reprises d’activités dans le cadre
d’une privatisation partielle ou totale. L’article 4 réaffirme le principe de la liberté
d’investir dans le cadre de la législation et de la réglementation en vigueur et le
régime de déclaration de ['investissement auprés de 1'agence nationale de
développement de 1’investissement ;

De méme que le décret 93-12 I’ordonnance 01-03 prévoit deux régimes différents
en ce qui concerne les avantages accordés : un régime général et un régime
dérogatoire (articles 9,10 et 11).

Les garanties accordées aux investisseurs relevent elles du principe de 1’égalité
de traitement (article 14) entre nationaux et étrangers sous réserve de
réciprocité prévue avec les pays liées par des conventions internationales avec
I’Algérie 7 les différends entre I'investisseur sont soumis aux juridictions
compétentes sauf conventions relatives a arbitrage et a la conciliation.

Par ailleurs I’article 15 rappelle le principe de non rétroactivité des lois en
édictant que : «les révisions ou abrogations susceptibles d’intervenir a 'avenir ne
s'appliquent pas aux investissements réalisés dans le cadre de la présente
ordonnance & moins que l'investisseur ne le demande expressément»

Quand a Particle 16 il interdit toute réquisition par voie administrative. Toute
autre réquisition donne lieu a une indemnisation juste et équitable.

Lés organes de 1'investissement sont : le Conseil National de I'lnvestissement,
I’ Agence nationale de développement de I'investissement, le guichet unique qui
regroupe toutes les administrations et organismes concernés par I’investissement. Les
décrets exécutifs 01-281 et 01-282 déterminent les régles relatives a la composition,
I’organisation et au fonctionnement de ces organes ;

Pour &tre complet, précisons que par dérogation au régime de déclaration des
investissements il existe toujours un régime d’autorisation préalable pour certaines
activités déterminées :
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- érablissements bancaires privés '™, pharmacies, laboratoires d’analyses
médicales, transport aérien, ou routier, taxis, mines, débits de boisson.

L autorisation préalable peut revétir plusieurs formes : accord, agrément,
concession, licence, permis.

Les effets de ce régime de I’autorisation préalabie sont les mémes que ['agrément
préaiable ; 1l crée des priviléges ou des «rentes de situation», ™

3 - Liberté de circulation des capitaux ;

Sans instaurer un régime de liberté totale de circulation des capitaux, la loi sur la
monnate et le crédit met fin & I'interdiction de circulation des capitaux dans les deux
sens: en effet, selon Iarticle 183 la loi 90-14 les non-résidents “"«sont autorisés i
transférer des capitaux en Algérie pour financer toute activité économique ne relevant
pas de la compétence légale de I’Etat ou de ses démembrements ou d’une autre
personne morale expressément désignée» ;

De méme les résidents en Algérie sont autorisés a transférer des capitaux 2
I"étranger pour financer des activités situ€es a I’étranger et complémentaires A leur
activité de biens et services en Algérie.

C’est la constitution de 1996 qut va consacrer au sommet de I’ordonnancement
juridique le principe de la liberté du commerce et de I’industrie.

§ 3 - TROISIEME PERIODE (1996 - 2005) CONSECRATION DE LA L.C.I.
PAR LA CONSTITUTION DE 1996 :

L'article 37 de la Constitution de 1996 stipule que la tiberté du commerce est
garantie : cette consécration par ta constitution signifie qu’elle constitue un principe
cardinal d’organisation de la société: mais cette consécration ne signifie pas pour
autant que cette liberté s’exerce sans limites : elle s’exerce dans le cadre de la loi.

(33) exemple : le conseil de L monndie et an crédit a retiré | ‘ugprément 4 deux bangues privées, lo MO UNA
Bank et Arca Bank, cette décision a é18 prise en vertu de Uarticle 95 de ordonnance O03-[1 du 26/08/2003
relative G la monnaie ef an crédis, :

(36} A. De LAUBADERE ¢t pierre DELVOLVE - ouvrage PCT. p. 214

(37 L'article 181 de la loi définit le non-résident conmme ta personne physique o morale dont le ventre
principal d'activité est située en defrors de {Algérie :
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- De plus la consécration de cette liberté par ta Constitution ne signifie pas pour
autant qu’elle le soit réellement dans la réalité car la garantie dont parle Iarticle 37 est
purement théorique puisque aucun mécanisme ne permet aux particuliers qu’ils soient
personnes morales ou physiques de la mettre en cuvre. A notre connaissance les
organisations de défence des droits de I’homme n’ont pas agi dans ce domaine pour
défendre cette liberté comme elles I’ont fait pour I’ensemble des droits humains **. La
saisine du Conseil constitutionnel ne peut &tre opérée que par les institutions centrales
de I'Etat : le président de la République, ou les présidents des deux chambres du
parlement.

Dans la pratique les recherches que nous avons menées sur le marché algérien a
partir de 1988-1989 " nous ont permis de découvrir que la libération de Pactivité
économique était toute relative puisqu’on assistait a des pratiques monopolistiques
ou d’ententes illicites voire de concurrence déloyale qui €taient le fait des principaux
agents économiques. Ces différentes violations du principe de la L.C.I conduisirent
le Iégtslateur a intervenir pour réguler ie champ de la concurrence a partir de 1995 :
I’ordonnance 95-06 puis 1I’ordonnance 03-03 relatives 2 la concurrence. Ces textes
visaient a promouvoir et a organiser la concurrence en sanctionnant les actes
susceptibles de lui porter atteinte. De méme en 2004 la loi 02-04 relative aux
pratiques commerciales prévoira des dispositions pour une meilleure transparence et
une plus grande loyauté des transactions commerciales.

{38) L'analyse de MARTINEZ relative o la guerre civile en Algérie fuit ressortir qu’il existe des enjeus
dconomiques derriére lu violation des droits civils et politigues.

(39) Article 166 de la constitntion

(40} Une éconamie de marché sans concurrence. Le quotidien d'Oran, 9,10 et 11 juin 2001 ;v aussi
L'uutonontie de 1'entreprise publigue en Algérie - la fin de I'hégémonie étatique. Annuaire d’Afrigue du
novd (A.AN.} 1991 p. 365.
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DEUXIEME BILAN DE LA JURISPRUDENCE DU CONSEIL D’ETAT
ALGERIEN RELATIVE A DIVERS ASPECTS DE LA RELATION
DE TRAVAIL EN DROIT PUBLIC (1)

Par Nasri HAFNAOQUI

1 - L’arrét du 20-04-2004,dossier n° 009898, Conseil d’Etat 2éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 143, a trait la convocation du
fonctionnaire devant la commission de discipline.

Textes de base :

- Décret n° 84-10 du 14 janvier 1984 fixant la compétence, la composition,
Forganisation et le fonctionnement des commissions paritaires.

- Larticle 25 du décret n°® 84-10 dispose que : «Les commissions de recours
doivent se prononcer par écrit, dans un délai maximum de trois mois, 2 compter de
la date de la saisine, pour annuler, maintenir ou modifier les avis litigieux émis par
les commissions.

Le recours introduit dans les délais ci-dessus a un effet suspensif sur la sanction
prononcée».

Dans I’espece, le Conseil d’Etat a décidé que :

I - 1a preuve de la convocation légale et officielle doit étre prouvée au moyen de
Paccusé de réception signé par le fonctionnaire ou par un proces verbal officiel signé
de Ia part de I’appelant ;

2 - la présentation d'une copie de la convocation adressée 2 I'intéressé sans
preuve de sa réception par ce dernier n’est pas suffisante pour prouver sa convocation
de fagon légale ;

3 - la convocation du fonctionnaire en matiére disciplinaire est considérée comme
une procédure substantielle entrant parmi Ia protection des droits de la défense :

4 - I"administration doit s’assurer de la convocation 1égale avant de prononcer la
sanction disciplinaire.

5 - les juges du premier degré en considérant les faits reprochés a I'intéressé
comme prouvés a I'égard de I’appelant sur la base de la décision de la commission
de discipline sans avoir respecté les dispositions de 1"article 25 du décret n® 84-10 du
14 janvier 1984 et sans étre assurés sur la validité de 1a convocation de I'appelant de
fagon légale devant la commission de discipline ont commis une erreur dans
I’application de la loi ce qui expose leur décision a I’annulation.
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6 - la décision de révocation doit étre annulée pour son illégalité du fait qu’elle a
été prononcée en violation des dispositions de I’article 25 du décret n° 84-10 étant
donné que Pappelant a introduit un recours devant fa commission de recours

NB : Dans 'espece. 'autorité habilitée aurait du attendre la décision de la
commission de recours devant laquelle Iintéressé & introduit un recours contre la
décision de révocation en application de "article 25 du décret n® 84-1{).

2 - L’arrét du 15-06-2004, dossier n° 10847,Conseil d’Etat 2éme chambre, in
Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 147, a trait aux poursuites pénales d’un
fonctionnaire et aux effets de P'acquittement sur la réintégration et le salaire.

Textes de base :

- Décret n® 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des
institutions et administrations publiques.

- Larticle 131 du décret n® 85-59 dispose que: «Compte tenu de la nature
particuliere des missions dévolues aux institutions et administrations publiques et des
conséquences qui en découlent en matiere d'obligations professionnelies des
travailleurs concernés, lorsque le fonctionnaire fait I'objet de poursuites pénales ne
permettant pas son maintien en fonction, il est immédiatement suspendu.

Sa situation n’est définitivement réglée qu’une fois que la décision judiciaire
sanctionnant les poursuites pénales est devenue définitive.

La décision de suspension peut étre assortie, pour une durée maximale de six (06)
mois. du maintien d’une quotité du salaire de hase qui ne saurait excéder les trois
guarts dudit salaire.

Les dispositions de {’alinéa précédent ne sont pas applicables lorsque les
poursuites sont subséquentes a une faute protessionnelle grave pouvant entrainer le
licenciement».

Dans {’espece, I'intéressé ayant bénéficié d’un acquittement et réintégré a son
poste de travail a demandé le paiement de ses traitements du jour de sa suspension
au jour de sa réintégration (47 mois) et la réparation,

Le Conseil d’Etat a décidé que «la demande en réparation n’est pas fondée en ce
que I'administration n’est pas responsable de fa mise en mouvement de I'action
publique et il n’est pas permis au fonctionnaire de réclamer ses traitements pour la
durée pendant laquelle il était Fobjet de poursuites pénales dans un cadre en dehors
de ta responsabilité de I"administrations.

NB : Selon Particle 16 du décret n® 85-59, les travailleurs ont droit a une
rémunération aprés service fait.
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Rapprocher cet arrét avec I'arrét du 21/02/1999 dossier n® 144707 rendu par la
leére chambre du Conseil d’Etat, in Revue du Conseil d’Etat n° 1/2002 p 85 qui a trait
aux effets de I’emprisonnement sur la réintégration et les salaires ; I'arrét du 9/4/2001
dossier n® 001192, in Revue du Conseil d"Etat n® 1/2002 p 119 qui a trait & la
révocation d’un fonctionnaire suite A sa condamnation par le juge pénal pour
violation de I’obligation de réserve ; 'arrét du 24/6/2002, dossier n® 004827, in
Revue du Conseil d’Etat n® 2/2002 p 171 qui a trait au probieme de la réintégration
d’un huissier a son travail malgré une condamnation pénale pour des faits liés 4 sa
profession.

Sur le commentaire de ces trois ((03) arréts ¢f. Nasri Hafnaoui, Premier bilan de
la jurisprudence du Conseil d’Etat relative a divers aspects de la relation de travail en
droit public, in Revue du Conseil d’Etat n® 7-2005 p 79.spécialement et
respectivement page 82 n° 2,page 88 n° 6 et page 95 n° 10. cf. dans le méme cadre,
Nasri Hafnaoui, Les effets de la décision judiciaire sanctionnant les poursuites
pénales en droit algérien sur la relation de travatl. (Droit privé et Droit public), in
Revue du Conseil d’Etat n° 6-2005 p 51.

3 - L’arrét du 16-03-2004, dossier n° 009993, Conseil d’Etat 2éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 150, a trait au travail temporaire dans
la fonction publique.

Textes de base :

- Décret exécutif n® 89-225 du 5/12/1985 portant statut particulier des ouvriers
professionnels, conducteurs d’automobiles et appariteurs.

- Circulaire interministérielle du 22/02/1993.

Dans Pespeéce, le Conseil d'Etat a décidé que «L’intimée en considérant
I"appelant comme agent temporaire (conducteur d’automobile) malgré son emploi
pendant une durée de 1} ans et en procédant a son licenciement en violation des
procédures légales pour garantir ses droits. a commis un abus a son égard ce qui
tmpose ["annulation de la décision de licenciement et la réintégration de I’ intéressé
a son poste de travail avec le paiement de [5.000 DA 2 titre de réparation».

Cette décision a été prise en tenant compte du fait que :

1 - Pappelant était employé en qualité d’agent public au niveau de I’APC comme
conducteur d’automobile depuis plus de 10 années ;

2 - la circulaire interministérielle du 22/02/1993 rappelle qu’il n’est permis de

recruter de fagon temporaire dans les institutions publiques que les agents chargés
des travaux suivants : les femmes de ménage, les simples agents et les gardiens ;
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3 - en application du décret exécutif n® 89-225 du 5/12/1985 portant statut
particulier des ouvriers professionnels, conducteurs d’automobiles et appariteurs,
I’APC aurait du intégrer I’intéressé dans le corps des chauffeurs selon les procédures
fixées par ledit décret ;

NB : Il est a noter gqu’effectivement le décret exécutif n° 89-225 ( jora du
6/12/1989 p 1166) prévoit une section 5 intitulée dispositions générales d’intégration
composée des articles 9a 12.

4 - L’arrét du 16/03/2004, dossier n° 009920, Conseil d’Etat 2éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 1583, a trait la nature juridique du
contrat de recrutement.

Textes de base :

- Décret n°® 66-136 du 2 juin 1966 fixant les régles applicables aux personnels
contractuels et ternporaires de 1’Etat, des collectivités locales et des établissements
publics et organismes publics.

- Décret n° 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des
institutions et administrations publiques.

- Décret n°89-225 du S décembre 1989 portant statut particulier des ouvriers
professionnels, des conducteurs d’automobiles et appariteurs,

- Décret exécutif n° 91-26 du 2 février 1991 portant statut particulier des
travattleurs appartenant au secteur des communes.

Dans I'espece le Conseil d’Etat a décidé que : «La qualité et la nature juridique
du contrat de travail doivent étre fixées par écrit en connaissance de cause par la
partie contractante s'il s’agit effectivement d’un travailleur comractue} et il doit étre
cité clairement la durée du contrat et les motifs du recours a la conclusion d’une
relation de travail a durée déterminée pour qu’il soit en conformité avec la législation
du travail en vigueur et notamment les dispositions des décrets n° 85-59, n° 89-225
et n° 66-136 précités. chose qui nw’a pas été prouvée par I'APC ce qui conduit 2
confirmer I'arrét de la Cour de Constantine qui a considéré que I'intimé est un
fonctionnaire relevant de la commune conformément au décret n® 91-26 précité».

NB : Ainsi, I'intéressé auquel est reconnue la qualité de fonctionnaire doit
bénéficier de toutes les garanties prévues par la réglementation en vigueur.

5 - L’arrét du 09/04/2001, dossier n° 0001205, Conseil d’Etat 2éme chambre, in
Revue du Conseil d’Etat n® 5-2004 p 156, a trait a la rupture du contrat avant terme.

Dans I"espece, le Consetl d’Etat a décidé que : «La résiliation du contrat avant la
durée fixée porte préjudice au travailleur qui a droit en conséquence obligatoirement
a une réparations,
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Dans U'espece, Uemployeur, représenté par le directeur du secteur sanitaire de
Aris a soutenu qu’il n’existe aucun abus au motif que la résiliation avant terme est
motivée par les mauvais comportements de I’appelant. Ce moyen a été rejeté par le
Conseil d’Etat parce qu’il n’a pas été soulevé devant les premiers juges.

NB : Le Conseil d’Etat ne tient pas compte des moyens soulevés devant lui pour
la premicre fois. L'employeur aurait du soulever devant les premiers juges le motif
de la résiliation avant terme.

6 - L'arrét du 16/12/2003, dossier n° 009740, Conseil d’Etat 2éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 158, a trait & la demande relative au
paiement du salaire.

Dans I'espece, le Conseil d’Etat a décidé que : «L’intéressé n’a pas droit au
salaire mais 4 une réparation a compter du jour de I’introduction de I’action car il n’a
pas manifesté son intentton de revenir au travail et n’a réclamé ses droits qu’au
moment de " introduction de I'instance actuelle»,

L’intéressé a €t€ suspendu de son travail par préavis de suspension du 20/08/1995
Jusqu’a une nouvelle notification. L'administration n’a pas répondu aux requétes de
I"intéressé qui le 11/04/1998 a requ du directeur de I'éducation une lettre I'informant
gu’il est désolé de ne pouvoir prendre aucune mesure qu’aprés accord des services
compétents en la matigre et ainsi qu’elle commis un abus a I’égard de I’appelant qui
a droit & la réintégration & son poste de travail et au bénéficie de ses droits acquis.

Par ailleurs, le Conseil d’Etat a précisé que la décision de suspension n’est gu’une
mesure conservatoire temporaire qui ne peut se poursuivre plus de six mois.

NB : Sur la suspension cf. dans le méme sens Iarrét du 17/01/2000 dossier n°
182491, Revue du Conseil d’Etat n® 1/2002 p 109 qui a trait a la suspension d’un
magistrat. Sur le commentaire de cet arrét, Cf. Nasri Hafnaoui, Premier bilan de la
junisprudence du Conseil d’Etat relative & divers aspects de la relation de travail en
droit public, in Revue du Conseil d’Etat n® 7-2005 p 79,spécialement n°® 5 p 87,

7 - L'arrét du 15/04/2003, dossier n° 007843, Conseil d’Etat 2éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 161, a trait a la relation de travail
temporaire.

Textes de base :

- Décret n° 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des
institutions et administrations publiques.

- Décret exéeutit n® 93-222 du 2 octobre 1993 fixant le statut et la rémunération
des agents et chefs de groupe de prévention et de sécurité.
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- L'article 7 du décret exéeutif n® 93-222 précité dispose que : «A titre
exceptionnel, peuvent €tre recrutés par voie contractuelle, aux postes prévus par le
présent décret les personnes possédant une compétence avérée en matiére de
prévention et de sécurité et remplissant les conditions fixées a Iarticle 5 ci-dessus».

Dans T"espéce, la décision de recrutement fait d’une part référence au décret
exécutif n® 93-222 précité et dispose d’autre part dans son article ler que le sieur X.Y
a été recruté comme contractuel en tant qu’agent de sécurité et de prévention.

Le Conseil d’Etat a décidé que «L'agent qui est i€ par contrat avec
administration n'est pas soumnis dans sa relation au décret n° 85-59 du 23 mars 1985
portant statut type des travailleurs des institutions et administrations publiques et ne
bénéficie pas des garanties prévues par ce dernier en matiere de cessation de la
refation de travail».

NB : Ainsi, au regard de la décision de recrutement et aux dispositions du décret
exéeutif n°93-222 précité,, Uintéressé n’a pas la qualité de fonctionnaire pour
réclamer I"application des garanties prévues par les dispositions du décret n® 85-59
précité,

8 - L’arrét du 22/07/2002, dossier n° 005485, Conseil d’Etat 2éme chambre, in
Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 164, a trait & la mutation du fonctionnaire.

Textes de hase :

-~ Décret n° 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des
institutions et administrations publiques.

- Décret n® 85-60 du 23 mars 1985 fixant les mesures d’application immédiate du
décret n® 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des institutions
et administrations publiques.

- Décret exécutif n® 91-255 du 27 juitlet 1991 portant statut particulier applicable
aux travailleurs appartenant aux corps spécifiques a I"administration des foréts.

Dans I'espece. le Conseil d’Etat. se basant sur "article 120 du décret n° 85-60 et
sur le décret exécutif n® 91-255 précités a décidé que -

1 - le fonctionnaire n’est pas en droit de refuser sa mutation d’un lieu & un autre
pour nécessité de service a la condition que son dossier soit soumis 3 la commission
du personnel pour avis .

2 - dans I'espece, 'examen des pi¢ces du dossier ne révele pas que I'appelante
{commussariat des foréts de Guelma) a respecté cette procédure obligatoire et en
omettant la mise en ceuvre de celle-ci, elle a-commis une erreur et a exposé sa
décision de mutation a I"annulation».

26



Deuxiéme bilan de Iz jurisprudence du Conseil d’Etat Algérien
Revee Consetl d'Etat N° 8 rclative i divers aspects de la relation de travail en droit public

NB : Ii est & signaler que le Conseil d"Etat a fait expressément référence a article
120 du décret n° 85-60 du 23 mars 1985 fixant les mesures d’application immédiate
du décret n® 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des
institutions et administrations publiques (jora n® 23/1985 p 240).

Or ce décret est composé de dix (10 articles uniquement et il ne traite nullement
de la mutation. Ainsi, il s’agit d’une erreur matérielle et en fait le Conseil d’Etat
visait sans aucun doute I"article 120 du décret n® 85-59 précité qui dispose que : «Les
tonctionnaires figurant aux tableaux de mouvement, font I'objet d’une mutation par
arrété ou décision de 1"autorité investie du pouvoir de nomination.

Toutefois, et lorsque les nécessités de service le commandent, la mutation peut
etre prononcée d’office. Dans ce cas, 'avis de la commission du personnel doit &tre
recueilli méme aprés Uintervention de la décision. L'avis de la commission du
personnel s impose a Fautorité qui a prononcé la décision de mutation».

Par ailleurs. les fonctionnaires des foréts sont soumis aux dispositions prévues par
fe décret n° 85-59 en application des articles 4 et 7 du décret exéeutif n® 91-255.

L’article 7 du décret exécutif n® 91-255 dispose que : «Qutre les droits et
obligations prévues par le décret n® 85-59 du 23 mars 1985, les fonctionnaires des
foréts sont soumis aux dispositions applicables en la matiére, prévue par Ia loi portant
régime général des foréts et précisés par le reglement intérieur de I’administration qui
I'emplobs.

Le non-respect du décret n® 835-59 a savoir la non-sollicitation de 'avis de la
commission du personnel sur la mutation de 1'intéressé comme 1'exige I"article 120
précité a conduit a I’annulation de la décision de mutation ainsi prononcée.

9 - L’arrét du 25/02/2003, dossier n°7462,Conseil d’Etat, 2éme chambre, in
Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 166, a trait a la révocation du fonctionnaire
en congé de maladie.

Textes de base ¢

- Décret exécutif n® 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des
institutions et administrations publigues.

- L'article 136 du déceret exéeutit n® 85-59 dispose que : «Toute cessation de
service, contrevenant aux dispositions des articles 132 4 135 ci-dessus, entraine {a
révocation pour abandon de poste, nonobstant les garanties disciplinaires prévues par
la régiementation en vigueur».

Dans Vespece, le Conseil d’Etat :

I - a - décidé que : «La décision de révocation du fonctionnaire en congé de
maladie est illégale du fait de I'erreur dans ’application de Particle 136 du décret
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exécutif n® 85-59», au motif que I’intéressé, bénéficiaire d’une incapacité de travail
attribuée par les organes concernés des assurances sociales, a informé son employeur
(direction de I"éducation de la wilaya de Sétif) de sa situation par lettre datée du
31/10/1999 en réponse a la mise en demeure de rejoindre son poste qui lui a été
adressée le 23/10/1999» ;

2 - a - rejeté 1a demande de réintégration de I'intéressé au motif qu’elle n’est pas
Justifiée du fait de V'absence d’un certificat médical prouvant qu’il est apte pour
reprendre son travail a I'issue de P'expiration de la durée d’incapacité qui lui a été
accordée par la commission compétente ;

3 - a - rejeté la demande en réparation de I'intéressé€ en ce qu’elle n’est pas
Justifiée sachant qu’il était pris en charge jusqu’au 07/04/2000 par la caisse des
assurances sociales et partant le préjudice a réparer n’est pas prouvé,

Par ces motifs, le Conseil d’Etat a annulé I’arrét rendu par la Cour de Sétif et la
décision de révocation prononcée par la direction de I’éducation de Sétif au motif que
I'intéressé était en situation d’abandon de poste.

NB : La position du Conseil d’Etat est sans reproche. L’abandon de poste comme
motif de révocation retenue par 'intimée n’est pas prouvé du simple fait que
Pintéressé mis en demeure de rejoindre son travail a, par lettre précitée, présenté ies
justifications prouvant qu’il était en congé régulier de maladie (2).

Cet arrét est a rapprocher méme s’ traite de la maladie des trois arréts suivants
relatifs a I"abandon de poste ( arrét du 20/01/2004,dossier n°010003, in Revue du
Conseil d’Etat n® 5-2004 p 169 ; arrét du 20/01/2004,dossier n® 010497 ,in Revue du
Conseil d’Etat n® 5-2004 p 172, arrét du 27/05/2002 dossier n® 005587.in Revue du
Conseil d’Etat n® 5-2004 p 178).

10 - L’arrét du 20/01/2004, dossier n® 010005,Conseil d’Etat 2éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 169, a trait a Pabandon de poste pour
absence sans excuse justifiée et légale (2).

Texte de hase :

- Décret n° 85-39 du 23/03/1985 portant statut type des travailleurs des
institutions et administrations publiques.

Dans I'espéce, le Conseil d'Etat a décidé que :
i - I’absence sans motif 1égal constitue un abandon de poste ;
2 - le fonctionnaire absent sans avoir informé son employeur et sans motif justifié

et 1égal perd les garanties prévues par la loi et il ne lui est pas permis de s’ attacher &
son droit aux garanties disciplinaires en vigueur.
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Dans I’espece :

- 'appelant a sollicité I’annulation de I'arrét rendu par la cour de Batna en date
du 23/04/2001 qui a rejeté son action tendant & I'annulation de la décision de
révocation émanant de I’organisme employeur (centre de formation professionnelle
et d’apprentissage Rouvichi Souleimene représenté par son directeur ;

- 'appelant a soutenu que la décision de révocation est dépourvue des causes qui
ont conduit 2 sa révocation comme ¢lle n’a pas respecté les procédures légales
prévues par I'article 122 du décret n® 85-59 du 23/03/1985 portant statut type des
travailleurs des institutions et administrations publiques ;

- 11 est prouvé des pieces de Iinstance et des piéces annexes que 1’appelant qui
exergait au niveau de 1'intimé en qualité d’assistant de I’éducation depuis le 30/12/1989
a présenté sa démission en date du 30/12/1996 puis a é1é réintégré te 31/12/1996 et a
continué A travailler jusqu’au 29/03/1997 date de son absence sans motif ;

- I'appelant a ét€ mis en demeure 2 trois reprises sans résultat et sans motif légal
pour rejoindre son poste de travail ; '

- devant I’absence de I’appelant de se conformer aux mises en demeure qui lui ont
€té notifices, I’administration a prononcé la décision de révocation dont I’annulation
est demandée et portant sa révocation pour son absence non justifiée ;

- le fonctionnaire qui s’est absenté sans informer son organisme employeur et
sans motif justifié et légal perd les garanties particulieres prévues par la loi et qu’il
ne peut s’attacher & son droit aux garanties disciplinaires et qu’il est considéré en
sitnation d’abandon de poste.

- la décision dont I’annulation est demandée est conforme aux procédures Iégales
puisqu’elle est intervenue aprés mise en demeure de I'intéressé plus de deux fois
pour rejoindre son poste de travail et non pas a cause de I’accusation 3 cause de
laquelle il a ét€ sanctionné pénalement contrairement a ce que soutient I’appelant.

- I'intimée en acceptant le retour de I’appelant i son poste de travail lors de la
réunion de la commission paritaire du 09/05/2000 sur demande de P"appelant I’a fait
pour d’autres considérations qui n’ont pas de relation avec les motifs qui ont conduit
a la décision de révocation objet du pourvoi et partant elles ne touchent pas a sa
Iégalité ce qui permet de dire que I”arrét objet de 1'appel a fait une bonne appréciation
des faits d’ol sa confirmation.

NB : L'article 122 du décret n° 85-59 invoqué par le fonctionnaire dispose que :
«Sont applicables aux fonctionnaires les dispositions législatives et réglementaires
en vigueur,notamment celles prévues aux articles 61 2 76 du décret n°® 82-302 du 11
septembre précité et relatives aux fautes professionnelles et A leurs sanctions
disciplinaires.
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Les procédures de mise en ceuvre de ces regles sont précisées par les dispositions
du présent statut type».

Le décret n® 82-302 du 11 septembre 1982 visé par I'article 122 précité est relatif
aux modalités d’application des dispositions 1égislatives concernant les retations
individuelles de travail (jora n® 37/1982 p 1244). Si ce décret est toujours applicable
pour les fonctionnaires, il a été abrogé par Particle 157 de la loi n° 90-11 du 2t avri]
1990 relative aux relations de travail et donc il n’est plus applicable dans le cadre de
la refation de travail de droit privé.

Les articles 61 2 69 dudit décret sont relatifs aux sanctions disciplinaires et aux
fautes professionnelles et ils ont été soulevés par le fonctionnaire pour faire valoir
notamment les garanties disciplinaires qu’iis consacrent notamment son audition,son
droit a4 ka communication du dossier disciplinaire et son droit de se faire assister par
un travailleur ou une personne de son choix.

Il est utile de rappeler deux articies du décret n® 85-59 :

- d’une part, Particle 92 aux termes duquel : «Toute absence injustifiée, une
retenue sur salaire est effectuée.

Pour toute absence de plus de quarante huit heures (48), une mise en demeure de
rejoindre son poste est adressée a 1intéressé, avec accusé de réception.

Si dans un délai de quarante huit heures aprés la réception de la lettre de mise en
demeure, aucune suite n’est donnée, [a commission du personnel est saisie» ;

- d'autre part, article 136 scion lequel «Toute cessation de service,contrevenant
aux dispositions des articles 132 2 135 ci-dessus.entraine la révocation pour abandon
de poste,nonobstant les garanties disciplinaires prévus par la réglementation en
vigueur»,

11 - L’arrét du 20/01/2004, dossier n° 110497, Conseil d’Etat 2&éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 172, a trait a ’abandon de poste suite au
refus du fonctionnaire de rejoindre son travail malgré sa signature sur 1’accusé
de réception des deux mises en demeures qui lui ont été notifiées.

Texte de base :

- Décret n° 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des
mstitutions et administrations publiques.

- Larticle 136 du décret n® 85-59 dispose que : «Toute cessation de service,
contrevenant aux dispositions des articles 132 4 135 ci-dessus, entraine la révocation
pour abandon de poste, nonobstant les garanties disciplinaires prévues par la
réglementation en vigueur».
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Dans I’espece, le Conseil d’Etat a décidé que : «La réception par I'intéressé de
deux mises en demeure pour rejoindre son poste de travail et sa signature sur I’ accusé
de réception rendent son absence illégale et le mettent dans une situation d’abandon
de poste».

Dans I'espéce, le sieur M. A exercant au centre de formation professionnelle en
qualit¢ de cuisinier depuis le 26/11/1994 a bénéficié d’une disponibilité pour
convenance persennelle d’une durée de dix huit mois jusqu’an 1/9/1999 pour motifs
personnels. A I'expiration de celle-ci, il a présenté une autre demande pour le méme
motif mais le dossier n’étant pas complet, il lui a été demandé de fournir le certificat
de maladie de sa mere suivant la lettre du 11/9/1999 adressée avec accusé de
réception. Au lieu de fournir ce qui lui a éé demandé, I’intéressé a présenté des
certificats médicaux a son employeur qui par lettre avec accusé de réception
I'informa que lesdits certificats ne revétent pas le sceau du service de la sécurité
sociale et qu’il n’en sera pas tenu compte et qu’il est considéré en absence illégitime
(illégale) 5’1l ne rejoint pas son poste de travail.

Devant le stlence de P'intéressé, I'employeur a demandé des informations sur les
certificats médicaux fournis par P'appelant aupres de la caisse de sécurité sociale gui
a répondu qu’elle n’a regu aucun certificat de la part de "appelant.

Face 2 cette situation, I'employeur a par deux lettres mis en demeure "appelant
qui a signé les accusés de réception (présentés dans le dossier) de rejoindre son poste
de travail.

L'appelant a fait valoir qu’il était en congé de maladie lorsqu’il a été révoqué de
son travail mais ce moyen n'est pas tondé car les certificats invoqués ne Pont pas
empéché de sortir et de prendre contact avec son employeur et de se conformer aux
mises en demeure qui lui ont été notifides.

En conséquence de toutes les procédures prises en application de la loi et
notamment du décret n® 85-59 du 23/3/1985, 1’appelant ne peut invoquer 1’iliégalité
de la décision prise a son encontre et comportant sa révocation du travail pour cause
d’absence non justifiée et sa considération par I'employeur comme étant en situation
d’abandon de poste conformément a 1"article 136 du décret n® 85-59 du 23/03/1985
et ce malgré les garanties disciplinaires prévues par la réglementation en vigueur.

Les juges du fond ont fait une bonne appréciation des faits d’oli [a confirmation
de Parrét.

NB : Il est utile de rappeler I"articte 92 du décret n® 85-59 aux termes duquel :
«Toute absence injustifide, une retenue sur salaire est effectuée.

Pour toute absence de plus de quarante huit heures (48), une mise en demeure de
rejoindre son poste est adressée a |'intéressé, avec accusé de réception.
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Si dans un délai de quarante huit heures apres la réception de la lettre de mise en
demeure, aucune suite n’est donnée, la commission du personnel est saisie».

12 - L’arrét du 27/05/2(02, dossier n° 005587, Conseil d’Etat, 2¢me chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n® 5-2004 p 178, a trait a ’abandon de poste et a la
forme de notification de la mise en demeure.

Texte de base :

- Circulaire n°® 1024 du 21/12/1993 émanant de la Direction Générale de la
Fonction Publigue. '

Dans I’espece, une fonctionnaire a €té révoquée par son administration pour
abandon de poste au motif qu’eile n’est pas retournée a son travail & {’issue de son
congé annuel le 01/091997.

L'intéressée a fait valoir devant les juges du premier degré qu’elle a été informée
de son licenciement de son travail le 01/09/997 & son retour du congé annuel.

Le Conseil d’Etat a décidé que :

1 - la preuve du refus de réception de la mise en demeure se fait par le service des
postes ou les services de sécurité compétents ou la gendarmerie nationale ;

2 - le tdmoignage remplace la notification a I'intéressé ;

3 - en I'absence du témoignage précité, {"administration envoie les deux mises en
demeure au dernier domicile connu et celies-ci sont retournées avec 1’observation des
services des postes ce qui entraine la suspension immédiate du fonctionnaire.

4 -1l ressort des deux télégrammes qu’ils n’ont pas €té regus par I'intimée ce qui
permet de dire qu’ils ne peuvent étre pris en considération et partant la décision de
révocation pour abandon de poste est illégale ce qui impose de déclarer que les juges
du premier avaient raison.

NB : Ainsi, faute de preuve attestant que le fonctionnaire a regu les deux
télégrammes ou les mises en demeure, ’intéressé ne peut étre considéré comme en
situation d’abandon de poste.

14 - L’arrét du 20/01/2004, dossier n° 010502, Conseil d’Etat, 2éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 175, a trait au refus d’un fonctionnaire
de restituer les clefs du logement de fonction (3).

Dans I'espece, une fonctionnaire ayant refusé de restituer les clés du logement de
fonction qu’elle occupait a son administration, a fait I'objet d’un blame par décision
du directeur du secteur sanitaire de Tigzirt.
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Saisie, 1a chambre administrative de Tizi Ouzou a annulé la décision portant
sanction disciplinaire par arrét contre lequel le directeur en question a formé un appel
devant le Conseil d’Etat en soutenant que le litige revét un caractére social et qu’en
conséquence. il releve de 1a compélence du tribunal siégeant en matigre sociale.

Ce moyen a ét€ rejeté par le Conseil d’Etat aux motifs que :

I - en application de 'article 7 du code de procédure civile, le secteur sanitaire
est un établissement a caractére administratif et qu’étant partie au litige, ¢’est & bon
droit que Ia chambre administrative de Tizi Quzou a retenu sa compétence ;

2 - la sanction prononcée a Pencontre de I'intimée pour son refus de restituer les
clés de Pappartement qu’elle occupe dans fe cadre de ses fonctions et de fagon Iégale
st une sanction qui a €té prise de maniére abusive et illégale -

3 - le refus de restituer les ¢lés ne constitue pas une faute professionnelle
nécessitant une sanction ;

- les juges du fond ont fait une bonne appréciation des faits d’ob la confirmation
de I"arrét objet de Fappel et rejet de ce dernier pour absence de base 1égale.

NB : Tant que le fonctionnaire est en activité de service, il a le droit de continuer
a occuper le logement de fonction qu’il occupe de fagon 1égale, sauf peut étre s’i] ne
respecte pas les clauses de la décision de concession qui lui a été attribuée.

Sur la compétence du juge administratif en matiére d’expulsion du logement de
fonction du fonctionnaire en application de 1"article 7 bis. cf. I'arrét du 11/09/2001
dossier n® (07988 in revue du consetl d’Etat n° 172002 p 131. Sur le commentaire de
cet arrét, cf. Nasri Hafnaoui, Premier bilan de la jurisprudence du Conseil d"Erat
relative a divers aspects de la relation de travail en droit public, in Revue du Conseil
d’Erat n® 7-2008 p 79, spécialement n® 7 p §9.

15 - L’arrét du 22/07/2002, dossier n° 005522, Conseil d’Etat, 2éme chambre,
in Revue du Conseil @’Etat n° 5-2004 p 181, a trait i Ia réussite 3 un examen.

Textes de base :

- Décret n° 85-39 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des
institutions et administrations publiques.

- L'article 49 du décret n°® 85-59 dispose que : «Au cas ot le jury émet un avis
favorable, Ia confirmation de I"intéressé est prononcée, selon le cas. par arrété ou
déciston de I'autorité ou de I"institution ou de I'administration publique concernées.

Dans l'espece, ie Conseil d’Eiat a décidé que :

I - selon les pieces présentées au dossier, "appelant a é1é admis aux examens . = =

pratiques du certificat d'aplitude pour 1'ensetgnement fondamental dont fe .pmc-é_s-'-'
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verbal de la commission en date du 28/05/1994 a été visé par le directeur de
I’éducation de la wilaya de Tizi Quzou approuvant ainsi I’avis de ladite commission ;

2 - I'appelante ( direction de ’éducation ) aurait du géré de facon réglementaire
la carriére professionnelle du fonctionnaire en régularisant sa situation
conformément a I’article 49 du décret n°® 85-59 du 23 mars 1985.

NB : Ce cas d’espéce qui illustre la maniere dont est gérée la carriere du
fonctionnaire reste tout de méme un cas isolé,

16 - L’arrét du 18/03/2003,dossier n° 008041, Conseil d’Etat, 2éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n° 5-2004 p 183, a trait a la suspension d’exécution
d’une décision portée devant la commission de recours.

Texte de base :

- Décret n° R4-10 du 14/01/1984 fixant la compétence composition organisation
et fonctionnement des commissions disciplinaires.

- Larticle 25 décret n® 84-10 dispose que : «Le recours formulé devant la
commission de recours suspend 'exécution de la décision administrative objet du
pourvoi émanant de la commission paritaire. Le recours introduit dans les délais ci-
dessus a un effet suspensif sur la sanction prononcée».

Dans P’espéce, le Conseil d’Etat a précisé que :

I - de 'examen des piéces du dossier, il ressort que le litige actuel porte sur la
décision de licenciement laquelle a fait I’objet de la part de P’intéressé d’un recours
contre la décision de 1a commission paritaire devant la commission paritaire ;

2 - 11 n'est pas permis de former un recours contre une décision administrative
sauf $'il elle est devenue exécutoire et ce en application des principes généraux du
droit administratif ;

3 - Etant donné que cette condition n’est pas remplie par la décision de
licenciement objet du litige, I'action n’est pas fondée Iégalement conformément a
I’article 25 du décret précité.

NB : On comprend de cet arrét, que le recours formé devant la commission de
recours suspend |'exécution de la décision administrative objet du pourvoi émanant
de la commission paritaire du personnel, I'article 25 du décret n® 84-10 précité ne
prétant sur cet aspect a aucune ambiguité.

17 - L'arrét do 04/07/2003,dossier n° 011003,:Conseil d’Etat 3éme chambre,
in Revuedu Conseil d’Etat n® 5-2004 p 201, a trait au renouvelement du.contrat
de travail a durée déterminée.
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Textes de base :

- Décret n® 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des travailleurs des
institutions et administrations publiques.

- L'article 5 du décret n® 85-59 dispose que : «Le travailleur, qui a ['issue de la
periode d’essai, est confirmé dans son poste de travail, prend I'appellation de
fonctionnaire.

Il est vis & vis de I’administration, dans une situation statutaire et réglementaire».

Dans ’espéce, le Conseil d’Etat a décidé que :

1 - le maintien de P'agent contractuel dans son poste de travail aprés I'expiration
de la durée convenue fait que la relation de travail se renouvelle implicitement pour
la méme durée antérieure ;

2 - le renouvellement du contrat de travail a durée déterminée ne le transforme pas
en contrat & durée indéterminée tant que I'intéressé n’a pas éié confirmé dans son poste
de travail conformément a I’article 5 du décret n® 85-59 du 23 mars 1985 précité.

NB : Dans [’espéce, 1'intéressé a fait valoir en vain qu’il a été recruté par I’APC
depuis 1988 avec laquelle divers contrats ont été conclus et ce jusqu’d son
licenciement en 1997.

- 18 - L’arrét du 11/05/2004, dossier n® 015581, Conseil d’Etat 5éme chambre,
in Revue du Conseil d’Etat n® 5-2004 p 237, a trait & Pannulation de la
résolution n° 5 de Passemblée générale du conseil syndical national des experts
comptables,jugée contraire & la loi (méconnaissance des droits de la défense).

Textes de base :

- Décret exécutif n® 01-421 du 20 décembre 2001 modifiant et compiétant le
décret exécutif n°® 92-20 du 13 janvier 1992, modifié et complété, fixant la
composition et précisant les attributions et les régles de fonctionnement du Conseil
de I’ordre national des experts-comptables, des commissaires aux comptes et des
comptables agréés (jora n® 80/2001 p 20).

- La résolution n® 03 prise par I'assemblée générale du conseil syndical national
des experts comptables dispose que : «Est exclu d’office de I"institut tout membre qui
appelle a la scission & I'intérieur de I'institut et ce sans sa comparution devant la
commussion de discipline».

Dans ’espéce, le Conseil d’Etat a décidé que :
1 - 'assemblée générale est souveraine dans Ia limite de ce que prévoit la loi ;

2 - Pannulation de la résolution de 1"assemblée générale est prononcée en cas de
violation de la loi.

Dans I'espece, le Conseil d’Etat a annulé 1a résolution n° 05 du conseil syndical
national des experts comptables au motif «qu’elle est contraire a Particle 7 du décret
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exécutif n® 01-425 qui exige la présentation de tous les cas qui entrent dans le champ
de sa compétence devant la chambre de discipline et qu’elle prive le membre de la
possibilité de se défendre devant les organes de discipline compétents qui lui offrent
I’ensemble des garanties pour se défendre».

NB : Il est a préciser que "article 7 du décret exécutit n® (01-421 précité et sur
lequel s’est basé le Consell d'Etat pour annuler la résolution n® 03 dispose
expressément que «la répartition des autres fonctions au sein du conseil est fixée par
délibération du Conseil sauf "1l en est disposé autrement par le réglement intérieur
de I"ordre national élaboré par le Conseil et adopté par le congrés».

Ainsi. sauf erreur de notre part, il s’agit nous semble t-il d’une erreur matérielle
ou de renvoi & article 7 du décret exéeutif n® 01-421 qui traite d’'un domaine autre
que fes garanties disciplinaires (comparution du mis en cause devant la commission
de discipiine et droit de présenter sa défense).

Par ailieurs, 1"accent a été mis particulierement sur la résolution n® 5 qui
meéconnait tes droits de fa défense du fait que I’arrét traite également des résolutions
. _
n®7et8.

Notes :

({1 Ce 2 éme hitan est le résultat de la compudsion des arrées rendus par le Conseil o 'Etat et publiés dans
Set veviee nTd-H003.5-2004 6-2005 o1 7-2005. 1 s'inscrit dans le prolongement de natre article précédent.
Cf. Nasri Hafnaouni, Prewiter hilan de la jurisprudence du Conseit d’ Etat relutive g divers aspects de lu
- relation de travail en droit public, in Revie dn Conseil o Etat n° 7-2005 p 79,

(2] Sur Dabaneton dde poste en divdt privé er puehlic Cf Nasei Hafoaond, Labandon de poste en droit
aledrient Paxsé, présent. perspectives), Fditfuns Instit Nationad dw Travadl, 2000 En application de
Fiterprétation de Uarticle 73 de Lo foi 07 90-1§ di 21 avril 1990 relative aux relurions de travail, modifide
et compietee, o chambre sociafe de te Conr supréne o décide que Pabandon de poste ne consiiiee pus
nne finite grave snsceprible dentrainer le licenciement de son aatenr di fait gu'il ne figure pas parni les
funtes prévies par Particle 73 précité (Areét du 30472002 dossier n° 234986, Revie de lu Cour Supréme
n°2/2003 p 142). Elle confirme winsi sa jurisprudence antérieure relative a Uinterprétation de cet artivle
73, (Arrét du 4/6/1996 dossier n® 135452 Revue de la Cour Supréme n® 2/1997 p 195 © Arrét du
10241998 dossier n” 153983, Revoe de ta Conr Supréme n” {72000 p 97).

Sur le bilan refatif & Uarticle 73 de la loi n° 90-11 précité Cf. Nusri Hafnaouwi, De {interprétation de la
chambre sociule de fu Conr supréme relative o Particle 73 issu de la foi #1° 91-29 du 21 décembre 1991
madiftant et complétant Ia loi n® 90-11 du 21 avril 1990 relative aux relations de trivail, in Revue
Algérienne du Travail n° 33 p 6l :

(3} Sur be lagenent de fonction en droir privé et en droit public Cf Nasri Hufhaoui, Le contrat de logement
ot eontrat de wravail on fe logement dont Te vitre est Paceessoive an contrat de travail ( Etnde illustrée par
fes reeles de dmit public), Editions Institue National dn Travail | Nasei Hafaoui, L'article 7 bis du code
de procédure civile : enire Uinterprétation de fa juridiction sociale et de la juridiction administrative, in
Revue du Consedd o Erat w4 32004 p 29,
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LE DROIT DU NON DROIT

Par Mohammed BOUSOLTANE,
Professeur a l'université d’Oran
et
Abdelkader CHERBAL,
Maitre de conférence a Uuniversité de Blida

INTRODUCTION :

Le drait, étymologiquement, ¢’est fa rectitude de Paction du comportement,
souvent vu omme une partie du ciment assurant la fonction de contrdle sociale, A ce
titre 1l est en relation avec 1"idée d’une société juste {Denis Lloyd, The Idea of Law,
London, Pinguin Books, 1974, p. 1.2}, '

Le droit comme création sociale se développe dans la société. Il requiert des
ajustements pour répondre i son progres. Clest le cours narmal suivi par une société
politique pour "achévement d’un état de drott.

En effet. Ie droit constitue un domaine qui ne saurait étre immuable. 11 répond aux
besoins de la société suivant des criteres spécifiques (géographiques, ethniques,
politiques et historiques). Il ne peut donc étre élaboré ex nihilo. Toute société en
mutation doit traduire ces changements. «Chaque société produit ses lois qui doivent se
rapporter au degré de liberté que la constitution peut offrir, & la religion des habitants,
a leurs inclinations, a leurs richesses, 3 leur nombre, a leur commerce, 2 leurs moeurs,
a leurs manieres». (Montesquieu, De ["esprit des lois, Livre II, Chapitre 1).

L'histoire de la Nation démontre que ses membres établissent un consensus
autour d’un ensemble de caractéristiques essentielles, lesquelles seront refléiées dans
«I’esprit des lois» de cette Nation.

Les Nations, pour différentes raisons, sont i des stades plus ou moins avancés
dans ce cheminement. Le schéma précédent est aussi valable, pour les régles qui
régissent les relations des Nations entre elles. Le droit i'nternatihnal est 4 un stade de
développement proche de celm atteint sur le plan interne par certaines Nations les
moins avancées.

La"r'u'pturé' entre les forces constitutives de la société interne ou internationale
provoque des situations de crise. Engénéral le droit interne prévoit ces situations, et
legn‘ere pnur pdrer a.touf danuer qui nqque de miner la qunelude de la société ou son
existence. Les mesures: peuvent aller 3 'extréme, de 1'état d’urgence a 1"état
d’exception et méme la miseé-en veille de la [oi fondamentale en cas de guerre (article
96 de la Conxl:tutlon dlgcnenne} Ces reponseﬁ font face aux situations les plus
graves g pourrzuem menm,er les tondements de I’Etat.
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Ces mesures exceptionnelles qui caractérisent les situations graves sont le résultat
de périodes de crise politique et si, pour cette raison, il faut bien les considérer d’un
point de vue politique et non juridique et constitutionnel elles se trouvent dans la
situation paradoxale d’étre des mesures juridiques qui ne peuvent étre assimilées de
ce point de vu seulement. C’est ainsi que 1’état d’urgence, I’état d’exception ou la
suspension de la Constitution se présentent alors comme la forme légale de ce qui ne
peut avoilr cette forme 1a. A peine Hitler a-t-il pris le pouvoir qu’il proclame, le 23
février 1933, le décret pour la protection du peuple et de I'Etat. Ce décret suspend
tous les articles de la Constitution du Weimar garantissant les libertés individuelles.

Les mesures précédentes définissent un régime de la loi dans lequel ia norme vaut
mais ne s’applique pas (parce qu’elle n’a pas de force contraignante). Par contre, les
actes qui n’ont pas de valeur de loi, en acquigrent une force,

Une grande partie du droit international illustre ces situations, telle I’interdiction
du recours a la force consentie dans la Charte des Nations Unies, et considérée
comme droit fondamental dans ia société internationale. 11 est clair que pendant
toutes ces situations de crise méme les plus extrémes, en droit interne comme en droit
international, qui sont prévues par des textes et régies par des lois, on se trouve
toujours a I’intérieur du domaine du droit.

A titre d’exemple, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques ainsi
que la Convention européenne des Droits de I"'Homme permettent a tout Etat partie,
en cas de guerre ou dans le cas ol un danger public exceptionnel menace 1'existence
de la Nation et est proclamé par un acte officiel, de prendre des mesures dérogeant
aux obligations prévues par ces conventions, dans la stricte mesure ol la situation
I'exige et a la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les autres
obligations découlant du droit international (article 4, aliéna 1 du Pacte international
relatif aux droits civils et article 5, aliéna 17 de la Convention européenne des Droits
de I'Homme). :

La situation de non droit est constatée quand il y a effondrement total du systeme
juridique existant. L'échec évident du droit dans des cas de transformation totale de
la société, peut aussi révéler une période de non droit, plus au moins courte. Cet
échec s’explique en partie par |’ incapacité de ce droit a suivre les mutations rapides
et profondes que connait, ou subit 1a société. Les exemples ne manquent pas ; on peut
citer les guerres civiles, ’effondrement du socialisme dans leFex pays de 1'Est, et
certains événements qui se sont produits sur Ia scéne internationale aprés la chute du
bloc soviétique On reléve aussi des zones de non droit créées par des super
puissances, pour convenance politiqgue. L'exemple le plus récent est le camp de
Guantanamo pour les prisonniers afghans. Le président des Etats-Unis a décrété le
«ntilitary order» le 13 novembre 2001. II s’agit de détention illimitée des étrangers
«non-citizens» suspectés dactivités terroristes et de les soumettre a des juridictions
spéciales et leur comparution devant des commissions militaires.
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La nouveauté de I’ordre du président Bush fut d’effacer radicalement le statut
Juridique de ces individus et de produire par la méme des personnes que le droit ne
pouvait ni classer ni:nommer. Ils sont des détenus non identifiés. Iis ne sont ni des
prisonniers de guerre (notion qui impliquerait le respect des Conventions de Genéve),
ni méme des condamnés de droit commun (aucun d’eux n’a été inculpé ou jugé).

Quel est le droit pour ces situations et zones de non droit? On remarque que les
actions entreprises dans ces cas sont souvent vues comme illégales, alors qu'il n’y a
pas de droit, d’ou la nécessité de démystifier le droit et parler de 1égitimité (I). La
légitimité repose sur des éléments extra juridiques (II), alors la solution ne peut
émaner que du retour au droit naturel et aux principes humanitaires (I11).

I - Démystification du droit :

Le mot droit (directum), dans son sens général, veut dire : ce qui est juste. De I
on a confondu la regle de droit avec ce qui est juste. Le droit en pratique et en théorie
s'écarte assez souvent de ce sens. Des lois ont bien é1é construites sur la-ségrégation
raciale et donc injustes. D’ailleurs une bonne partie des régles juridiques n’arrive pas
a réunir les caractéristiques de la régle de droit. La généralité et I’abstraction sont
completement absentes dans certaines régles. Il serait tras difficile de parler de
neutralité du droit international (voir Mohammed Bedjaoui, Pour le nouvel ordre
économique international, Paris, UNESCO, 1978). Par exemple ’article 16 de la
Convention de 1958 sur la mer territoriale, dans son paragraphe 4, garantit le passage
innocent a travers les détroits, et interdit sa suspension s’il concerne le passage entre
la haute mer et la mer territoriale d’un Etat étranger. Il y a une seule situation ol cette
régle est applicable, c’est le Golfe du Akaba, et pourtant la clause du Akaba fait partie
du droit international général, méme en s’appliquant uniguement dans le cas du
Akaba.

Le droit interne est considéré par la jurisprudence internationale comme un
ensemble de faits (Certain Germain Interests in Polish Upper Silisia, P.C.LJ., Report
Ser. A, n® 7, p. 1.9) ce qui montre sa précarité. A chaque fois que le choix se pose
entre la préservation du droit au détriment de la société, la préservation de celle-ci
prime, méme si cela passe par le non respect du droit. De ce fait la valeur juridigue
dans I’absolu est atténuée. Le droit interne est Hmité 3 un territoire donné (principe
de la territorialité des lois). Il a pour but essentiel, le bien &tre de I’homme et la
sauvegarde de la société ;une fois son échec consommé, il sera sacrifié,

Reste 4 se prémunir de la loi de nécessité, la raison d’Etat et d’autres
détournements des intéréts de la communauté au service des objectifs personnels des
gouvernements, qui peut ouvrir les portes a tous les abus. Face aux menaces
extérieures, pergues comme intolérables, la loi ne peut supporter ces abus parce que
les finalités en sont incompatibles avec I'ordre juridique par le simple fait de leur
extériorité,
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On peut arriver 3 la conclusion, que la société se donne un droit pour régir ses
relations, donc la 1égitimité émerge de cette société et non du droit lui-méme ; ce qui
légitime ce dernier ¢’est son ancrage dans Vesprit d’un peuple. D’ou I'état de droit
est un systéme d’organisation d’une société donnée. dans laguelle I'ensemble des
rapports politiques et sociaux sont soumis au droit. Ce dreit est le reflet des rapports
de force en présence dans cette société, il régit des situations et il cesse de
réglementer d’autres, il criminalise des comportements ¢t il en décriminalise
d’autres, selon les intéréts des forces dominantes détenant le pouvoir. Comme le droit
joue un rble de stabilisateur et régulateur, on peut le moditier ou le déclasser s’il
n'arrive pas a remplir ce role,

Les institutions constitutionnelles de composition plurielle (tel que le Conseil
constitutionnel, 1’ Assemblée Populaire Nationale, le Conseil de la Nation...) jouent
un rote essentiel dans fa protection de la légitimité pendant les situations de crise que
pcut connaitre un pays.

A ce titre et selon la Constitution algérienne, I'état d’urgence ou I'état ¢'exception
ne peut €tre décrété par le Président de la République quune fois le Haut Conseil de
sécurité réuni, le Président de I'APN, le Président du Conseil de la Nation, le chef du
gouvernement et le président du Conseil constitutionnel consultés (article 91).

De méme lorsque le pays est menacé d’un péril imminent dans ses institutions,
dans son indépendance ou dans son intégrité territoriale, le Président de la
République décrete I"état d exception aprés avoir consulté le président du Conseil de
la Nation, le président de I'ADN et le Conseil constitutionnel et entendu le Haut
Conseil de sécurité et Je Conseil des ministres (article 93).

Les articles 90, 97 et 102 de fa Constitution algérienne contiennent des
dispositions dans le méme sens.

IT - La légitimité et ses ressources :

Par [€gitimité, on entend souvent, la 1égitimité du pouvoir, et le fait d’imposer sa
loi y compris par la force. Elle est la qualité de ce qui est juste et équitable. Elle
permet de trancher un dittérend en s’appuyant plus sur la conviction intime de la
Justtee naturelle que sur la lettre de ta loi. On est tenté de dire que . I’existence d’un
systeme de valeurs commun aux citoyens d une nation amene ceux-ci a 8" entendre,
ne serait-ce que dans ses grandes lignes. sur une méme conception du droit naturel,
ce qui suppose implicitement qu’il y a un parametre (standard) dUJuste et de I"injuste
qui.est mdcpendanr du drml pmmi et qm iul est supenem N

La Iegtmme dwmt, avu e plu,s d apphmunn d‘ms leq dlﬁerents syslemes '
pulmques a travers. Ica agcs On-peut 4 deceler ces traces ddns la-théorie genera}e du
- droit. dans les hmx dits demncrdthue\. et méme laics:’ Les: h{)mmf:b ont luthours
cherché @ le‘gmmer fe pouveir. qu’ "Hs ont: etabh sur des. bases exlrd lcgalcs La
]enmm:le quelle qml divine, c:hclmmanque ou democranque, s’ assncne i'la force ;
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celle-ci peut étre divine ou naturelle, elle se manifeste sous forme de pouvoir
supérieur indestructible, souvent mythique ou surnaturel, ou bien qu’elle incarne tout
simplement la force du nombre (la majorité) dans les systemes démocratiques.

L'usage légitimé de cette force, lui aussi est diversement apprécié. L explication
ta plus rationnelle se trouve dans la Iégitimité démocratique. Etablir la domination du
droit par une contrainte utilisée au nom de la communauté et pour son bien étre. Une
lecture combinée des articles 2/4. 24/1, 25 et le. chapitre VII de la Charte des Nations
Unies, nous donne un apercu sur la tentative du systéme de sécurité collective
d’interdire le recours individuel & la contrainte et de le substituer par un usage
institutionnalisé au nom de la communauté internationale, légitimé par une
délégation préalabie du. Conseil de sécurité (Mohamed Bousoltane, La préservation
de la paix et la sécurité internationale par les textes juridiques,

Les actes du séminaire mnternational, Le nouvel ordre international et les intéréts
des pays du Tiers-monde. Blida. 1993, p. 223).

L'échec du droit positif. ouvre la possibilité & un retour en arriére, A la situation
qui prévalait avant I’établissement du systéme concerné. Quant un traité ou contrat se
termine, pour motif de nullité, les parties tentent de revenir le plus proche possible
au statut anti-hoc. Les systémes politiques basés sur le modele du contrat social
peuvent avoir les mémes effets qu’un contrat ou une convention qui se terminent. En
fait ces effets dépendent beaucoup des causes de terminaison. Le droit du non droit
varie en fonction de ses causes.

III - Droit naturel ou principes humanitaires :

Dans une sociéte politique organisée et hautement structurée, 1’échec du droit
peut atteindre ses institutions, et i un degré plus avancé Peffondrement de son
organisation. En sociologie. une société sans ordre n’en est pas une. Sans les lois, la
société refournerait a I'état de violence originelle ou simple régime de la loi du plus
fort, ce qui est moralement inacceptable. L'homme sans le droit ne peut constituer
une société. il ne peut atteindre la condition humaine. Suivant le degré de
I'effondrement du droit positif, le droit naturel prend place pour combler tout vide :
les droits naturels, qui existaient avant la constitution d’un Etat, vent survivre a
L’effondrement de son systéme ou son blocage. Ceci est valable pour tout droit issu
des instruments contractuels ou conventionnels, ou méme garantissant une semi
organisation d’une société (Georg Schwarzenberger. A Manual of International Law,
Protessional Books lened 1976, p. 8 et s.).

Le retour au dmlt naturel. la loi naturelle, ou les principes de la nature. nous
améne au débai d° emle qui a pris des sidcles sans étre vraiment achevé. Le droit
“naturel peut étre associé aux principes de la nature-et donner les effets souhaités seton
r hablllage chom ‘On parlera de la loi de la jungle dans le langage- populalrc ou
méme le réalisme jundrque trouvera une exphcanon lnglque 3 la primauté de la loi
du plus fort.
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Le droit naturel couplé avec la morale ou les principes humanitaires donne
naissance a des principes plus justes. La société s’entoure de principes moraux, qui
sont souvent I’émanation de croyances religieusese.

Les actes de I'individu envers la société sont jugés bons s’ils sont raisonnables,
justes et accomplis de bonne foi. Ces principes reproduisent la place qu’occupe
I'individu dans la communauté et les droits de celie-ci envers Vindividu. La position
la plus progressiste dans cette conception présente I’individu avec des droits naturels
innés et qui doivent étre préservés dans les cas les plus extrémes que la communauté
aurait a traverser.

L’homme mérite toute I’attention du droit ; la sauvegarde de la communauté
passe par la préservation de Romme et ses droits fondamentaux. Dans cette démarche
les principes moraux s’identifient avec les principes humanitaires. Les principes
humanitaires englobent ce que I'homme a inculqué & ses descendants durant des
sigcles ; (religions, morales, enseignements, ...) les principes communs pour tous les
hommes. Le tout est résumé dans I’expression générale, dans son sens, précise dans
son contenu, «la condition humaine». Ces principes du droit et du non droit quelles
que soicnt leurs bases, droit naturel, moral, ou principes humanitaires, jouent un role
essentiel, avant les crises pen ant les crises et pour résoudre les situations post crises.

Ce qu’il y a de commun entre les hommes (tous les &tres humains) c’est
I’appartenance a la méme espece : I’humanité. Elle est régie par des codes propres a
elle, les principes humanitaires, donc ils sont universels. Les principes généraux,
humanitaires ou droit naturel, constituent une source du droit, ils sont
complémentaires au droit positif (article premier du code civil algérien, voir aussi
I'article 38 du Statut de la Cour Internationale de Justice). Mais ces principes sont,
surtout, applicables quant il y a effondrement du droit interne ou quand la rigidité de
ces régles le rend inopérant. Car ces principes lui sont supérieurs.

Les principes umniversels sont le Cosmopolis dans la phiosophie stoic grecque.
C’est le jus gentium chez les romains, ce droit applicable aux romains eux-mémes,
ainsi qu’aux étrangers.

L’ universalité des principes humanitaires (Mohamed Bousoltane, Principes du
droit international pubiic, T. I, Dar El Gharb, 2002, p. 306} trouve aussi référence
dans les systémes basés sur les préceptes religieux et moraux. L'universalité dans
ce sens ne s’accorde pas avec ’hégémonie d’une super puissance. Sur le plan
international, dans la mesure oli une telle puissance aura tendance a imposer un
ordre, qui est toute chose sauf commun, la non représentativité des différents
composants de la communauté nationale ou internationale, selon le cas affecte
I’universalité. Les peuples sont liés par leurs cultures, qui constituent un héritage
commun & protéger (voir Préambule du Traité de Rome de 1998 instituant la Cour

Pénale internationale).

42




Revue Conseil d’Etat N° 8 Le droit du non droit

Les principes humanitaires forment le socle du droit humanitaire sur le plan
international, les quatre conventions de Genéve 1949 sont I’exemple (Mohamed
Bousoltane, Les principes du droit international public, T. I, Dar El Gharb, 2002, p.
1.91). Les droits fondamentaux de la personne humaine, tel le droit 2 la vie, la liberté,
la dignité... forment le premier cercle encadrant la condition humaine.

Pour les conflits qui ne peuvent étre considérés comme internationaux, 1’article
trots commun aux conventions de Geneve fait une référence explicite aux standards
minima, qui sont les principes humanitaires sur lesquels est construit le droit
humanitaire. Les principes humanitaires, de part leur rble, et leur universalité sont
incompatibles avec les pratiques des communautés exclusives, et chauvines, de
recours aux représailles et 4 la vengeance. L’humanisme refuse I’escalade. Le
pardon, la tolérance, la rahina, la concorde civile, la réconciliation nationale sont son
credo. Dans leur essence originelle, ces concepts interviennent surtout pour apaiser
les divisions politiques. Le doute se taille une part importante quant a la culpabilité
des personnes permettant au principe contenu dans I’expression «personne n’est tout
a fait innocent, personne n’est entierement coupable» d’avoir son plein effet.

Les principes humanitaires sont a8 méme de procurer des solutions dans I’ére
post crise, et forment des gués pour les sorties des situations de non droit. La non
rétroactivité des textes juridiques, empéche I'application du nouveaun droit aux
situations qui précédent, sauf cas spéciaux (tel I’arbitrage, ou autre forme de
solutions consensuelles). C'est la raison pour laquelle Ia gestion des situations post-
conflits, ou crises, selon les cas, serait trés facilitée par des lois qui reposent sur les
principes humanitaires (voir les lois d’amnistie, la rahma, le pardon ou fa tolérance,
la solidarité, I'amnistie, vérité et réconciliation, la paix et la réconciliation nationale
et leur équivalent en Afrique du Sud, au Chili, au Maroc..., etc. Dans beaucoup de
pays, des commissions ont été créées ces dernieres années pour établir la vérité
concernant des violations des droits de I'homme, récentes ou pius anciennes. Une des
premigres commissions créées a cet effet a été celle fondée en 1971 au Bangladesh
qui s’est consacrée a des recherches sur les crimes de guerre et celle qui a fait des
recherches sur les’disparitions’ en Quganda. Depuis, de telles commissions ont €té
actives dans plusieurs pays et d’autres s’y ajoutent chaque année) qui ont pour
finalité la réconciliation nationale conformément aux principes de la Déclaration
universelle des Droits de ’Homme et des traités internationaux des droits de
I’Homme.

La fin des conflits internationaux, avec leurs cortéges de reglements des situations
a vu Pinvocation des principes humanitaires. La responsabilisation personnelie des
acteurs dans les conflits a pour principal objet la préservation des principes
humanitaires, c’est le fondement méme des tribunaux intermationaux ad hoc, et du
Statut de la Cour Pénale internationale (voir art. 5 et crimes contre I humanité, Statut
de la Cour).

Les crimes contre I’humanité énumérés dans ['article 7 du traité de Rome vont
tous dans le sens des droits fondamentaux de la personne humaine, protégés par les

43




Revue Conseil d"Etat N° 8 ‘Le droit du non droit

principes humanitaires. Le meurire, I'extermination, Vesclavage, la déportation,
I’emprisonnement et les autres privations de liberté physique. la torture ... tous ces
crimes s’élevent a des crimes contre I’humanité quand ils sont commis d’une fagon
systématique.

Toutes les sociétés en réforme sont confrontées aux choix suivants : faut-il
changer le droit progressivement, en greffant ses mauvaises branches et un
ébranchage régulier, sans qué la société renie son passé. Pendant que d’autres pensent
que tout résidu porte les germes du régime précédent. d’odr I"obligation d’un
déracinement et une éradication totale. On doit reconnaitre que cette derniere
solution n’est pas compatible avec la nature conservatrice de la société, elle comporte
des risques ...Le collapse du socialisme a vu le retournement complet de I"ordre
économique. virage 3 180°. La société préserve toujours sa religion, sa morale, ses
traditions et sa culture, bref les éléments de ses principes humanitaires. Ces domatnes
n’évoluent qu’au rythme de I’évolution de la société.
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